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RESUMO

A presente pesquisa tem o intuito de analisar a possibilidade de efeitos
procollusive no Programa de Leniéncia do Conselho Administrativo de Defesa
Econbmica — Cade. O Programa tem obtido um éxito inédito, suportado pelos nimeros
apresentados. No entanto, surge a preocupacdo com a possibilidade de que esse suposto
sucesso, na verdade, ndo represente necessariamente a efetividade deste, principalmente
no tangente aos efeitos de longo prazo do Programa de leniéncia. Através do estudo
comparado com o ordenamento juridico estadunidense, supostamente o mais eficaz
dentre os programas de leniéncia, pretende-se levantar questdes preocupantes
concernentes ao programa brasileiro. Para tanto, € feita uma revisdo de literatura das
areas de conhecimento de Direito e Economia que aborde os efeitos e objetivos dos
programas de leniéncia, além de estudo comparado da pratica dos dois programas.
Destaca-se a adocao, pelo modelo brasileiro, do beneficio da leniéncia plus, instrumento
desenvolvido nos Estados Unidos, mas de uso pouco frequente em outros
ordenamentos, como um dos fatores que mais merece atencdo. Por fim, sdo feitas
indagacOes a respeito dos programas brasileiro e estadunidense, de forma levantar
hipbtese sobre os possiveis efeitos do uso das polémicas ferramentas, além de possiveis
solucBes para a problematica.

Palavras-chave: Cartel. Leniéncia. Cade. Leniéncia Plus. Penalty Plus. Defesa da
Concorréncia. Lei 12.529/11. Direito comparado. Direito econémico. Direito
concorrencial.



ABSTRACT

This research aims to analyze the possibility of procollusive effects in the
Administrative Council for Economic Defense — Cade’s leniency program. The program
has achieved unprecedented success, supported by the numbers presented. However,
there is a concern with the possibility that this accomplishment, in fact, may not
necessarily represent its effectiveness, especially in regard of the long-term goals of
leniency. Through the compared study with the United States’ Law, supposedly the
most effective among the leniency programs, we intend to raise worrying questions
concerning the brazilian program. To this end, a literature review in law and economics
is carried out to understand the effects and objectives of leniency programs, as well as a
comparative study of the practice of the two programs. We highlight the adoption, by
the brazilian model, of leniency plus, an instrument developed in the United States, but
of infrequent use in other systems, as one of the most noteworthy factors. Finally,
inquiries are made regarding the Brazilian and American programs, in order to raise a
hypothesis about the possible collusive effects from the use of controversial tools, and
also possible solutions to the problem.

Keywords: Cartel. Leniency. Amnesty. Cade. Leniency Plus. Amnesty Plus.
Penalty Plus. Competition Enforcement. Brazilian law 12.529/11. Comparative law.
Economic law. Competition law.
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INTRODUCAO

A Defesa da Concorréncia tem ganho cada vez mais destaque para o
ordenamento juridico brasileiro. Essa crescente preocupacdo com a preservacdo da
ordem econdmica nacional culminou na promulgacdo da Lei n° 12.529/2011%, também
conhecida como Lei de Defesa da Concorréncia. Dentro desse contexto, o Programa de
Leniéncia é atualmente uma das principais ferramentas a disposicdo do Conselho
Administrativo de Defesa Econdmica (Cade)?> no combate a cartéis (ATHAYDE;
FIDELIS, 2016), experiéncia esta compartilhada com diversas outras autoridades
antitrustes de jurisdigcdes estrangeiras.

O Programa de Leniéncia compde-se de um conjunto de iniciativas com vistas a
detectar, investigar e punir infracdes contra a ordem econémica; informar e orientar
permanentemente as empresas e os cidaddos em geral a respeito de direito e garantias
previstos nos artigos 86 e 87° da Lei n° 12.529/2011 (BRASIL, 2016). Este permite que
empresas ou individuos que tomaram parte numa conduta anticoncorrencial celebrem
um acordo administrativo, desde que se comprometam a cessar a conduta ilegal, a
denunciar e confessar a participacdo na pratica da infracdo a ordem econémica, bem
como a cooperar com as investigacdes, apresentando informacbes e documentos
relevantes para o detalhamento da conduta a ser investigada. Trata-se, portanto, de
medida que visa a desestabilizar organizacdes ilegais, por meio da concessdo de
beneficios aqueles que decidem denunciar seus associados.

Dados mostram que o programa brasileiro é um dos mais ativos dentre os paises
em desenvolvimento e ganha destaque, até mesmo, quando comparado com os adotados
por paises desenvolvidos (ATHAYDE; FIDELIS, 2016). O destacado papel deste torna
relevante o estudo de seu funcionamento e justifica a busca por novas abordagens
académicas que visem avaliar sua eficicia e permitam assegurar a efetiva atuacdo do

Cade na investigacdo e no desmantelamento de cartéis.

1 Estrutura o Sistema Brasileiro de Defesa da Concorréncia; dispde sobre a prevencdo e repressdo as
infracBes contra a ordem econémica.

2 O Conselho Administrativo de Defesa Econdmica (Cade) é a autoridade administrativa maxima do
Poder Executivo no combate a condutas anticoncorrenciais em &mbito nacional. Trata-se de uma
autarquia federal, vinculada ao Ministério da Justica e suas competéncias e func8es lhe sdo atribuidas pela
Lei n® 12.529/2011, Lei de Defesa da Concorréncia. Sua razdo de existir é zelar pela livre concorréncia no
mercado, ndo sé por investigar e decidir, em (ltima instancia, sobre a matéria concorrencial, como
também fomentar e disseminar a cultura da livre concorréncia.

3 Esses dois dispositivos compdem todo o capitulo da Lei n°® 12.529/2011 que trata do Programa de
Leniéncia.
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O Programa de Leniéncia adotado pelo Cade é previsto por diferentes institutos
juridicos. Dentre as ferramentas das quais lanca mao o Cade em seu Programa, talvez a
mais debatida delas seja a chamada leniéncia plus, que atualmente se encontra prevista
no art. 86 da Lei de Defesa da Concorréncia e no art. 250 do Regimento Interno do
CADE - RICADE.

Por meio da leniéncia plus, um integrante de um cartel que foi denunciado por
um de seus participantes e, portanto, ndo conseguiu se qualificar para um acordo de
leniéncia, pode assegurar uma reducdo de multa em relacdo a esse cartel, caso ele
consiga levar ao Cade a noticia de outra conduta anticoncorrencial que se dava em outro
mercado. Nessa situacdo, o integrante do cartel firmard um acordo de leniéncia acerca
da conduta que ndo se tinha conhecimento e firmard um Termo de Compromisso de
Cessédo (TCC) em relacdo ao cartel original, acrescido do desconto de 1/3 (um terco) da
multa aplicavel, referente a leniéncia plus.

O International Competition Network’s (ICN)* Enforcement menciona que a
leniéncia plus ¢ um dos elementos que com menos frequéncia se encontra como parte
integrante de programas de leniéncia em jurisdicdes do globo. No entanto, no Brasil,
sua utilizacdo tem conquistado espaco nos holofotes e se tornado cada vez mais
frequente. Para mensurar tal aumento, é importante ressaltar que, apesar do beneficio se
encontrar presente na legislacdo desde 2000, ele s6 veio ser concedido pela primeira
vez no Brasil em 2015. Todavia, de forma supreendente, até novembro de 2018, ja
haviam sido feitos 23 pedidos de leniéncia plus a superintendéncia do Cade®.

O aumento na utilizacdo da leniéncia plus por parte do Cade € um fenbmeno que
merece estudo mais aprofundado. O simples crescimento no emprego do instituto ndo é
evidéncia de sua efetividade. Ao contrario do que se pode imaginar numa primeira
analise, a busca pela leniéncia plus pode significar que o instrumento esteja fomentando
a formagc&o de novos cartéis, ao invés de melhorar sua repressdo. E necessaria, entso,
uma analise a respeito do alinhamento ou néo da aplicacdo da leniéncia plus no modelo

brasileiro com os objetivos que justificam o Programa de Leniéncia do Cade.

4 A International Competition Network — ICN, criado em 2001, funciona como um férum independente e
especializado em defesa da concorréncia, do qual participa, cerca de 104 agéncias de defesa da
concorréncia do mundo todo. O Férum tem o objetivo de promover a convergéncia global em torno do
tema de defesa da concorréncia. (BRASIL, 2018).

> A ideia béasica da leniéncia foi inserida no Brasil a partir da Lei n°® 10.149/2000 (anterior Medida
Provisoria 2055/2000) e reformulada na Lei 12.529/2011 [...]. (MORAIS; BONACCORSI, 2016, p. 3)

6 BRASIL, Conselho Administrativo de Defesa Econémica (Cade). Programa de Leniéncia. Maio, 2016
Disponivel em: <http://www.cade.gov.br/assuntos/programa-de-leniencia>. Acesso em: 30 nov. 2018.
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Como base para o presente estudo, serdo amplamente aproveitadas as
proposicgdes feitas por Martynizin (2014), o qual questiona o otimismo que geralmente
acompanha as discussdes sobre a aplicagdo da leniéncia’. Segundo esse autor, a
leniéncia plus, como ferramenta, foi empregada com sucesso nos EUA. No entanto,
alerta que outras legislacdes que se utilizaram do modelo estadunidense para compor 0s
seus proprios programas de leniéncia podem ter se precipitado em oferecer a
possibilidade de uma leniéncia plus para os proponentes de um Acordo de Leniéncia.
Baseia sua afirmacéo na concepcdo de que, em alguns casos, a leniéncia plus pode ter
inclusive um efeito antagbnico ao pretendido, ao criar incentivos para que mais carteis
se formem (procollusive effects).

O objetivo desta pesquisa é analisar se existe a possibilidade de que esses efeitos
se deem no contexto do programa de leniéncia brasileiro. Assim, sdo estudadas as
proposicdes feitas por Martynizin (2014) para verificar se elas se aplicam a politica
brasileira de combate a cartéis, na forma prevista pela legislacédo atual.

Para se chegar aos pretendidos resultados, o0 método utilizado foi o de revisdo da
literatura, nacional e internacional, do campo de conhecimento tanto do Direito como
também da Economia, ciéncias em que os programas de leniéncia encontram alicerce e
sdo responsaveis por boa parte do conhecimento acerca das teorias envolvidas na
aplicacdo da leniéncia.

No primeiro capitulo, é feita uma introducdo de conhecimentos base para uma
melhor compreensdo do objeto de estudo desta pesquisa: a leniéncia plus. Assim, sdo
apresentados os conceitos de cartéis dos institutos relacionados ao Programa de
Leniéncia. Nesse capitulo, é apresentado ainda o contexto histérico do surgimento da
atividade legislativa em Direito Concorrencial no fim do século XIX e do primeiro
programa de leniéncia nos EUA em 1978. Sdo introduzidos também os conceitos
relacionados a teoria dos jogos e do carrot/stick, aplicaveis aos fundamentos dos
programas de leniéncia e seu funcionamento. Por fim, a discusséo finda no surgimento
da leniéncia plus no Direito Concorrencial dos EUA na década de 90.

No capitulo seguinte, introduz-se o surgimento da leniéncia como ferramenta
componente do Sistema Brasileiro de Defesa da Concorréncia. Assim, discute-se a
politica brasileira de combate a cartéis. Faz-se um apanhado das fases do Programa de
Leniéncia brasileira, segundo proposto por Athayde e Fidelis (2014). Posteriormente, é

7 Leniency (Amnesty Plus): a building block or a trojan horse.
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feita uma sintese do processo de candidatura a leniéncia até a qualificacdo para a
obtencdo do beneficio da leniéncia plus, ao utilizar-se como base o Guia do Programa
de Leniéncia do Cade. Por fim, é apresentada a questdo do recente boom na demanda
pelo beneficio da leniéncia plus.

No terceiro capitulo, € introduzido o programa de leniéncia estadunidense (US
Amnesty Program), o qual se inicia pelo marco revolucionario na histéria do uso da
ferramenta da leniéncia no combate a cartéis que foi a Grande Reforma de 1993. Esta
inovou nas bases que permitiram o que se entende hoje por leniéncia e sua comprovada
eficiéncia no combate a cartéis. Sao discutidos alguns elementos-chave que séo cruciais
para que se entenda porque o modelo estadunidense é considerado um dos mais eficazes
e mais rigidos no combate a cartéis, inclusive apresentando as ferramentas do Penalty
Plus e Omnibus Question, que compdem uma das, sendo a mais, importante diferenca
entre os modelos brasileiro e 0 dos EUA.

No capitulo final, no qual se desenvolve a problematica que se almeja levantar
com esta pesquisa, sdo apresentadas algumas inquietagdes a respeito do crescente uso da
ferramenta da leniéncia do Cade no Brasil. Questiona-se se as problematicas propostas
por Martynizin (2014) ocorrem no Brasil, além de avaliar se estas podem ter ou nao
efeitos procollusive.

Por meio do método proposto, chega-se entdo a conclusdo de que a leniéncia
plus, da maneira como tem sido levada a cabo pela pratica da atividade do Cade, pode
ainda ndo apresentar efeitos procollusive, por conta do tardio amadurecimento do
Programa de Leniéncia, como aduzem Athayde e Fidelis (2014). A cultura da leniéncia
comegou a se desenvolver ha pouco tempo no Brasil. A sociedade brasileira ainda esta
se acostumando com essa nova possibilidade, que, embora existente, desde 2000, s
passou a ser utilizada em mais ampla escala no combate a cartéis nacionais, conforme
serd exposto mais adiante. No entanto, verifica-se que nos programas de leniéncia
brasileiro estdo presentes alguns elementos que causam preocupagdo na comunidade
internacional que discute o tema e podem vir a se tornar problema no futuro e causar os

procollusive effects.
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CAPITULO 1 - PROGRAMAS DE LENIENCIA: DO SURGIMENTO DO
DIREITO CONCORRENCIAL A LENIENCIA PLUS

1.1. O QUE SAO CARTEIS?

A existéncia de cartéis pode ser definida como a razdo de ser dos programas de
leniéncia no Direito Concorrencial. Desse modo, faz-se necessario conhecer o que sdo
cartéis, como se formam e como operam, para assim poder entender a logica existente
no pano de fundo por tras da leniéncia.

O cartel é um acordo ilegal entre concorrentes, no qual sdo negociados fixacdo
de precos, limites a cotas de producdes ou divisdes de mercados, no intuito de expandir
0 lucro de seus participantes em detrimento dos consumidores. De certa maneira,
consiste em uma limitagdo (JUNIOR, 2013). Assim, “qualquer ato que tenha por objeto
o efeito de limitar, falsear ou de qualquer forma prejudicar a livre concorréncia pode ser
considerado ilicito administrativo, além de poder configurar crime” (BRASIL, 2009,
p.2).

A formacdo de cartéis teve inicio na Segunda Revolucdo Industrial, a partir da
segunda metade do século XIX, em que pela primeira vez na historia da humanidade, o
capital se concentrou em posse de organizagdes privadas (JUNIOR, 2013) No rol de
condutas anticoncorrenciais, o cartel é considerado a forma mais danosa a livre
concorréncia. Este prejudica os consumidores, o que acarreta a elevacdo de precos e
restricio de oferta e faz com que os bens disponiveis se tornem mais caros® ou até
mesmo indisponiveis. (BRASIL, 2009).

O prejuizo ao consumidor se intensifica quando o cartel traz agravos a inovacao,
pois a inibicdo da concorréncia desincentivaria o aprimoramento de processos
produtivos e o surgimento de melhores produtos. Assim, ndo haveria estimulos ao

desenvolvimento de novas tecnologias.

1.2. EVOLUCAO DO DIREITO DA CONCORRENCIA E O COMBATE
A CARTEIS

8 Segundo a Organizacgdo para a Cooperacdo e Desenvolvimento Econémico [OCDE, 2002], os cartéis
geram um sobrepreco estimado entre 10% e 20% comparado ao pre¢co em um mercado competitivo,
causando perdas anuais de centenas de bilhGes de reais aos consumidores. (BRASIL, 2009).



14

Diferente de como a encontramos nos dias atuais, a politica contra cartéis houve
tempos em que essa conduta anticoncorrencial era permitida e até mesmo incentivada
em grande parte dos paises. Assim, diversos mercados passaram a ser COmpostos apenas
por uma grande firma. (SOLON; ZATZ, 2012; JUNIOR, 2013).

Os grandes pioneiros em legislacdo para a defesa da concorréncia foram o0s
Estados Unidos, visto como um dos primeiros ordenamentos a decretar uma lei federal
que versasse sobre a punicdo de praticas anticompetitivas, 0 Sherman Antitrust Act, de
1890. Seu objetivo era punir os monopdlios industriais e 0s grandes conglomerados que
existiam a época. Nesse interim, a lei coibia a formacdo de trusts, como eram chamados
os cartéis, sob o pretexto de que estes aumentam tarifas e constituem prejuizo a
concorréncia.

Verificadas as condi¢des nas quais se encontravam 0s mercados a época, somada
a percepc¢do dos ja mencionados prejuizos provenientes da existéncia desses cartéis em
um determinado mercado, surge entdo a necessidade de combaté-los e exige inclusive
uma intervencdo do Estado no ambito econémico de forma a assegurar, ironicamente,
um dos principios basicos de uma economia de mercado, a livre concorréncia.

No periodo, os EUA vivenciavam uma forte concentracdo econémica, que trazia
descontentamento a varios setores sociais, como alta de precos e manipulaces de
mercado. A preocupacdo com a protecdo do consumidor contra esses abusos por parte
das grandes concentracBes é um dos grandes fatores que culminaram no advento do
Sherman Act.

O excessivo liberalismo gerava muitos incentivos para a atuagédo e o crescimento
de grandes empresas monopolistas, além de cartéis em varios setores da economia. O
abuso e 0 excesso de poder econdmico — e inevitavelmente politico — ameacavam a livre
concorréncia, problemas que a nova lei tentava coibir.

A promulgacéo da legislagdo concorrencial nos EUA serviu de inspiragdo para
diversas outras jurisdigdes, incluindo a brasileira. Essa disseminagdo representou uma
reacdo globalizada & crescente concentracdo de poder econémico, considerada uma
ameaga “ao principio da descentralizacdo do poder social como pressuposto da
democracia politica” (SCHWARTZ, 2008, p. 3 apud SANTOS, 2008, p. 1).

Dessa forma, a origem do movimento Antitruste estadunidense remete aos
maleficios que a inexisténcia de (ou inadequada) protecdo da concorréncia causa a
sociedade, tanto para consumidores como para o proprio mercado (SALOMAO FILHO,
apud ARAGAO, 2007, p. 69-70).
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Posteriormente, em 1914, a legislacdo norte-americana foi complementada pelo
Clayton Act, que criou, inclusive, a agéncia Antitruste dos Estados Unidos, a Federal
Trade Comission.

Ainda assim, durante a década de 1930, estimativas indicam que 30 a 40 por
cento do comércio mundial era controlado por cartéis, especialmente empresas quimicas
europeias. (SOLON e ZATZ, 2012).

Nas Ultimas décadas, o cenario do combate e repressao a cartéis sofreu drasticas
mudancas nos EUA e em outras jurisdicdes ao redor do globo. Na economia global que
se apresenta nos dias atuais, comumente 0s mercados em que operam as empresas nao
mais se limitam pelas fronteiras dos paises, visto que muitas empresas operam e
realizam atividades em diferentes paises. Assim, ndo se pode esperar que um efetivo
combate a cartéis se dé apenas no plano intrafronteira de uma jurisdicdo. Desse modo, €
essencial que haja uma cooperacdo de esforcos provenientes das mais variadas
jurisdicdes para que, no plano supranacional, os cartéis sejam combatidos de forma
efetiva.

1.3. 0 QUE E LENIENCIA

Cartéis sdo dificeis de serem descobertos e investigados, em razdo de suas
caracteristicas de sigilo e fraude. Com base nisso, os programas de leniéncia surgiram
como uma ferramenta no combate a cartéis e no auxilio do desenvolvimento das
atividades de diversas agéncias antitruste.

Os Estados Unidos da América foram também pioneiros na utilizacdo do Acordo
de Leniéncia no combate as infracdes a ordem econdmica. Seu Programa de Leniéncia
(US Amnesty Program) foi implementado pelo Departamento de Justica (Department of
Justice) por meio de sua Divisdo Antitruste (Antitrust Division) em 1978. Rapidamente,
0 programa serviria de influéncia para a implantacdo de programas de leniéncia em
diversas outras jurisdices ao redor do globo °.

Em um programa de leniéncia, a parte infratora deve se apresentar a agéncia

Antitruste e fornecer informacgdes e provas da infracdo denunciada. Em troca dessa

9 A leniéncia no Brasil, por sua vez, foi criada a partir do modelo estadunidense deste mesmo instituto, ja
que as proprias leis antitrustes brasileiras tiveram origem no Sherman Act, lei estadunidense de 1890.
(COELHO, 2013, p. 59).
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colaboracdo, o programa prevé a concessdo de beneficios que podem consistir na
imunidade total ou parcial das penalidades aplicaveis pela pratica da conduta ilegal.

Muito comum encontrar a teoria da leniéncia sendo ilustrada pela logica da
cenoura e do porrete (carrot and stick), na qual “garantir um tratamento leniente
(cenoura) para aquele que decide pér um fim a conduta e delatar a pratica que de outra
forma estaria exposta a sangdes severas (porrete)”. (MARTINEZ; ARAUJO, 2015, p.
1).

A leniéncia surge como uma ferramenta importante’® para auxiliar na deteccéo e
na punicdo de cartéis. Seus principais objetivos sdo: a deteccdo, a prevencdo e a
eficiéncia no combate a cartéis. (OCDE, 2018).

Hammond (2004) defende que os programas de leniéncia s&o as melhores
ferramentas de investigacdo desenvolvida para o combate a cartéis. Ele suporta sua
afirmacdo no fato que ainda que a agéncia antitruste estadunidense conte com um
arsenal de outras ferramentas para a sua atividade antitruste, o U.S Corporate Leniency
Program levou a persecucdo de mais cartéis internacionais do que todas essas outras
ferramentas juntas. Em suas palavras, a colaboracdo oriunda diretamente de membros
de cartel participantes do programa de leniéncia superou qualquer outra técnica
investigativa a servico do governo americano®?.

Além disso, o autor aduz que, enquanto algumas técnicas de investigacdo podem
ndo se encontrar disponiveis em algumas jurisdi¢Bes, os programas de leniéncia podem

ser desenvolvidos independente de a infracdo de cartel ser considerada um ilicito civel,

10 For many competition authorities leniency programmes have become the most important detection tool.
According to a majority of respondents to a 2017 OECD Secretariat Survey on experiences with the
OECD Recommendation concerning Effective Action against Hard Core Cartels (OECD Survey 2017),
their leniency programme is the single most effective tool for detecting cartels. The percentage of cartel
cases detected through leniency applications is reported in the survey to range between 45-55% for
countries like Canada, Chile, Germany, Korea and New Zealand and up to 80% for the EU (OECD,
2017). In the US, over 90% of penalties imposed by the US Department of Justice (DOJ) were linked to
investigations assisted by leniency applicants (Guttuso, 2015 with further references). (GUTTUSO, 2015
apud. OCDE, 2018, p. 4).

11 Qur investigations are assisted by highly trained FBI agents skilled in interview and interrogation
techniques. Individuals face possible jail sentences for violating U.S. antitrust laws 2 and are therefore
often motivated to confess and cooperate in our investigations in exchange for reduced penalties. With
the cooperation of “insiders,” we are able to secretly record incriminating calls or meetings among
cartel members. Other available investigative powers include the power to compel individuals to provide
sworn oral testimony, the assistance of INTERPOL and national immigration authorities to track,
question, detain, and possibly extradite cartel members, and the execution of search warrants on
corporate offices as well as the homes of cartel members. While all of these tools are valuable and
frequently utilized in our investigations, the fact is that the U.S. Corporate Leniency Program has directly
led to the detection and successful prosecution of more international cartels than all of these other
powers combined. (HAMMOND, 2004, p. 2).
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administrativo ou penal. No entanto, alerta que, embora a leniéncia possa parecer
atrativa e simples, desenvolver um programa de leniéncia eficaz é uma atividade
complexa e deve se atentar a uma série de rigidos critérios, sdo eles: a ameaga de uma
penalizacdo severa, 0 alto risco de deteccdo pelo agente antitruste independente da
leniéncia, aléem de méaximas transparéncia e previsibilidade possiveis ao alcance da
jurisdicéo.

Embora o foco desta pesquisa seja a aplicagdo da leniéncia no Direito de
Concorréncia, torna-se importante frisar que mecanismos de colaboracdo premiada sao
ferramentas juridicas de amplo alcance que ndo se limitam ao uso exclusivo do Direito
Concorrencial, mas a muitos outros ramos e as mais variadas situagdes (MUSSI, 2017),
como ocorre no Brasil onde esta se faz presente no Direito Administrativo e no Direito

Penal.

1.3.1 A Teoria dos jogos aplicada a leniéncia

Teoria dos Jogos é uma teoria econdmica matematica que modela fenbmenos
que podem ser observados quando dois ou mais “agentes de decisdo” interagem entre si
(SARTINI, GARBUGIO, et al., 2004). Ela fornece meios de se descrever processos de
tomada de deciséo consciente conforme objetivos, em uma situacdo que envolve mais
de um individuo.

Assim, diante das caracteristicas que possuem as organiza¢Ges criminosas,
incluindo-se nesse rol o cartel, que € fruto de um conluio em relagcbes mercado, resulta
oportuna uma analise da leniéncia com base nessa teoria econémica. (MUSSI, 2017).

Considerando-se que rationale por trds dos programas de leniéncia é dar a
membros de cartéis uma recompensa por confessar e, assim, disseminar a desconfianca
entre os participantes do cartel. Dessa forma, o laco que sustenta a coeséo daquele cartel
enfraquece. Nesse tipo de contexto, em que cada individuo tem duas alternativas cujos
resultados dependem de uma escolha idéntica a ser feita por outro, pode invocar o

“Dilema do Prisioneiro”?, comumente utilizado para explicar a Teoria dos Jogos, de

12O classico exemplo utilizado para ilustrar esse dilema é o seguinte: dois prisioneiros, que cometeram
juntos um mesmo delito, sdo interrogados na prisdo pelas autoridades. As autoridades tém evidéncia
suficiente para condenar ambos 0s suspeitos por crimes menores. No entanto, prefeririam condena-los por
um crime maior, porém necessitam de mais evidéncias a tal. Assim, tentam obter a confissdo de cada um
dos suspeitos, prometendo uma pena menor aquele que confessar primeiro. Presumindo-se que cada um
dos suspeitos possui seus proprios interesses, apresentam-se duas possibilidades para cada jogador: uma
mais vantajosa (confessar e cooperar com as autoridades) e outra que representa mais tempo na priséo,
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acordo com a qual cada jogador buscara seu interesse individual, ainda que pudessem
obter resultados melhores caso cooperassem. A razdo disso é que, considerando-se 0
alto valor das apostas em jogo, 0s jogadores ndo correrdo o risco de cooperar sem ter
certeza de que outro fard 0 mesmo. (ZINGALES, 2008).

1.3.2 A Leniéncia Plus

N&o obstante 0 nome dado a esta ferramenta possa levar a erréneo entendimento,
a leniéncia plus ndo consiste em uma forma de leniéncia, e sim em uma das ferramentas
que sdo utilizadas por programas de leniéncia ao redor do globo. Assim, ndo consiste da
assinatura de um novo acordo, e sim de um desconto adicional que pode ser oferecido a
um dos envolvidos na préatica de cartel que ndo se habilitou para a assinatura de um
acordo de leniéncia em primeiro lugar.

A essa outra parte que esta sob investigacdo resta-lhe a faculdade de reportar a
existéncia de outro cartel que esta ndo tivesse conhecimento prévio. Fazendo-o, a
empresa ou individuo se candidata entdo a assinatura de um novo Acordo de Leniéncia
guanto as novas condutas anticoncorrenciais que trouxeram ao conhecimento da
autoridade antitruste, além disso pode gozar do beneficio da leniéncia plus, que lhe
garante a reducdo da penalidade aplicavel por sua participagdo no primeiro cartel

investigado, por isso o “plus” que designa o termo.

sobrepesando-se o tempo médio de encarceramento (ndo confissdo e ndo cooperacdo com as autoridades).
Sem davida, a escolha de um criminoso racional sera a primeira Emparelhando-se as duas escolhas
egoistas de cada lado, denuncia-se o que é chamada de “Equilibrio de Nash”. Entretanto, implica-se que
esse modelo apenas se presumida a racionalidade de cada sujeito; cooperar ndo se mostra uma escolha
sdbia quando um dos sujeito se demonstra irracional. (ZINGALES, 2008, p. 9). (traducéo nossa).
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CAPITULO 2 - O PROGRAMA DE LENIENCIA DO CADE E A LENIENCIA
PLUS NO BRASIL

Importante ressaltar que, embora esta pesquisa enfogque na atividade do Cade e
seu Programa de Leniéncia, este ndo compreende todo o rol de esfor¢os que empreende
o ordenamento juridico brasileiro no combate e na investigacdo. Cabe mencionar, entéo,
que, no Brasil, a pratica de cartel consiste tanto em um ilicito administrativo’®* quanto
em um ilicito criminal, além ainda de haver possibilidade de responsabilizacdo na
seara civel®®.

Na esfera administrativa, no entanto, a competéncia para investigar e instaurar
processos administrativos para a investigacdo de cartéis e outras condutas
anticoncorrenciais coletivas é da Superintendéncia-Geral (art. 13, V da Lei n°
12.529/2011), sendo a decisdo condenatoria ou absolutoria de competéncia do Plenério
do Tribunal do Cade (art. 9°, Il da Lei n°® 12.529.2011). A celebracdo do Acordo de
Leniéncia candidata as empresas e/ou as pessoas fisicas a obtencdo dos beneficios da
extincdo da acdo punitiva ou da reducdo da penalidade aplicavel pelo Cade, beneficios
estes concedidos definitivamente quando do julgamento do processo administrativo pelo
Plenério do Tribunal do Cade (art. 86, §4° da Lei n°® 12.529.2011). (BRASIL, 2017).

2.1. 0 PROGRAMA DE LENIENCIA DO CADE

O Programa de Leniéncia para o combate de condutas anticoncorrenciais no
Brasil esta em vigor desde o ano 2000, quando foi introduzido pela Lei n® 10.149/2000,
que alterou a antiga Lei de Defesa da Concorréncia (Lei n® 8.884/94, art. 35-B e C). O
primeiro Acordo de Leniéncia do programa foi assinado no ano de 2003. Atualmente, o
Programa de Leniéncia é previsto pelo Capitulo VII da Lei n® 12.529/2011, mais
especificamente em seus arts. 86 e 87 e regulamentado pelo Regimento Interno do
Cade, nos arts. 237 a 251.

O programa consiste em uma série de medidas das quais o Conselho se utiliza

com o objetivo de: a) detectar, investigar e punir as mencionadas infracoes; b) informar

13 art. 36, §3°, 1 da Lei n° 12.529/2011. (BRASIL, 2011).
14 art. 4°, 11 da Lei n° 8.137/1990. (BRASIL, 1990).
15 art. 47 da Lei n° 12.529/2011. (BRASIL, 2011).
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e orientar as empresas e cidaddos em geral a respeito dos beneficios adjacente ao acordo
de leniéncia; e c) orientar, incentivar e assistir os proponente a celebracéo de Acordo de
Leniéncia Antitruste do Cade’®.

A leniéncia pode ser concedida a pessoas juridicas e/ou pessoas fisicas que
estejam ou que estiveram envolvidas em um cartel ou outra pratica anticoncorrenciais
coletivas, previstas no art. 36, § 3°, inciso I, alineas “a”, “b”, “c” e “d” ¢ inciso II da Lei
n® 12.529/2011%.

Como requisito para firmar o acordo de leniéncia, a parte proponente deve
denunciar, confessar e cessar de imediato a sua participacdo na conduta ilegal, assim
como colaborar com as investigagbes com informacdes e documentos que sejam
relevantes e auxiliem as investigacoes.

Em troca, o proponente do Acordo de Leniéncia tera garantida total imunidade
administrativa (podendo ser isento completamente do pagamento de multa) ou a
reducdo da multa a ser aplicada. Para tanto, o proponente deve colaborar com as
investigacBes e garantir a identificacdo das demais partes envolvidas no ilicito e a
obtencdo de material probatério que comprove a infracdo reportada ou ja sob

investigacao.
2.1.1 Critérios para a Concessao da Leniéncia
O Cade utiliza o critério do conhecimento prévio®® da conduta reportada para

avaliar a possibilidade de concessédo de imunidade total ou reducdo da pena de multa
(leniéncia parcial). Caso a Superintendéncia Geral — SG do Cade j& tenha conhecimento

16 Guia do Programa de Leniéncia Antitruste do Cade (BRASIL, 2017).

17§ 39 As seguintes condutas, além de outras, na medida em que configurem hipétese prevista no caput
deste artigo e seus incisos, caracterizam infracdo da ordem econdmica:

I - acordar, combinar, manipular ou ajustar com concorrente, sob qualquer forma:

a) 0s precos de bens ou servigos ofertados individualmente;

b) a producdo ou a comercializacdo de uma quantidade restrita ou limitada de bens ou a prestacdo de um
ntmero, volume ou frequéncia restrita ou limitada de servigos;

c) a divisdo de partes ou segmentos de um mercado atual ou potencial de bens ou servi¢cos, mediante,
dentre outros, a distribuicdo de clientes, fornecedores, regifes ou periodos;

d) precos, condicOes, vantagens ou abstengdo em licitagdo publica;

Il - promover, obter ou influenciar a adogdo de conduta comercial uniforme ou concertada entre
concorrentes. (BRSIL, 2011).

18 Apesar de ndo haver na legislagdo brasileira o conceito expresso de “conhecimento prévio” da conduta
pela Superintendéncia-Geral do Cade, entende-se que 0 conhecimento prévio apenas ocorre na hipotese
de haver, a época da apresentacdo da proposta de Acordo de Leniéncia, procedimento administrativo
aberto (arts. 66 e 69 da Lei n® 12.529/2011) com indicios razodveis de préatica anticompetitivas para
apurar a infragdo objeto da proposta de Acordo de Leniéncia. (BRASIL, 2017, p. 17).
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da ocorréncia do ilicito, mas tenha firmado o Acordo de Leniéncia por razdo do alto
valor probatério informado, além das vantagens de reducdo de esforcos na apuragdo da
conduta, ao proponente lhe é ofertada uma reducdo de um a dois ter¢os da penalidade
aplicavel, a depender a efetividade da colaboragédo prestada e a boa-fé do infrator no
cumprimento do acordo de leniéncia.

Por outro lado, na hipotese de que conduta seja inédita e a SG ndo possua
conhecimento prévio, o proponente do Acordo podera gozar de imunidade total, com a
extincdo da acdo punitiva da administragdo publica quanto a sua participacao no ilicito
reportado além de ser completamente isento da aplicacéo da penalidade pecuniaria.

Outra das atrativas benesses concedidas pelo programa de leniéncia, que podem
despertar ainda mais interesse aos proponentes do que a isencdo total ou parcial da
multa, € que a celebracdo do Acordo de Leniéncia impede o oferecimento de denuncia
contra o beneficiario da leniéncia, no que diz respeito aos crimes contra a Ordem
Econdmica®?, tipificados na Lei n® 8.137/1990, além dos crimes diretamente vinculados
a prética de cartel previstos na Lei das Licitacfes (Lei n® 8.666/93) e do tipo penal de

associacdo criminosa presente no art. 288 do Cddigo Penal Brasileiro.

2.1.2 Etapas para a assinatura do Acordo de Leniéncia

As etapas de negociacdo de um Acordo de Leniéncia no Cade sdo divididas em
trés: a) fase de pedido de senha; b) fase de apresentacdo de informacbes e documentos
que comprovem a infracdo noticiada ou sob investigacéo; e c) fase de formalizacdo do
Acordo de Leniéncia.

O fluxograma a seguir representa as fases que compdem 0 processo para

celebracdo de um Acordo de Leniéncia:

19 Art. 87 da Lei 12.529/2011. (BRASIL, 2011).
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Figura 1: As fases da negociacdo do Acordo de Leniéncia no Cade.

Sequnda Fase:
apresentagan d

informagoes & Tercelra Fate:
doumentos gue formalizagso do Acordo

Prieneira Fase:

pedido de senha i .
1" mavier) comprovem a infragio de Leniénda
nodiciada ou sob

investigagao

Fonte: (BRASIL, 2017, p. 24).

Na fase de pedido de senha, a aspirante a proponente de um Acordo de
Leniéncia entra em contato, presencialmente ou por escrito, com a SG/Cade, comunica
seu interesse em obter uma leniéncia, 0 que garante assim sua “posi¢do na fila” por
meio de uma senha obtida. Nesse primeiro contato, j& devem ser reportados 0s
elementos principais da conduta a ser reportada, como a identificacdo dos agentes
infratores, a duracdo da conduta anticoncorrencial e qual mercado foi afetado por esta.

A segunda fase corresponde as tratativas e as negociacdes. Nessa etapa, 0
proponente deve fornecer informacGes detalhada e documentos a respeito da préatica
denunciada. E uma etapa que se da diretamente na SG/Cade, sob o maior sigilo e
confidencialidade possiveis. O proponente deve comprometer-se em colaborar da
melhor forma possivel e trazer todas as evidéncias que estiverem ao seu alcance,
inclusas aquelas da qual s6 tomou conhecimento depois da apresentacdo do Termo de
Marker. A SG/Cade fica responsavel pela criacdo do Historico de Conduta, com base no
depoimento e material probatdrios disponibilizados pelo proponente, além de
investigacao proépria realizada pelo proprio Cade.

A terceira e ultima fase consiste na formalizacdo do acordo de leniéncia, quando
sdo iniciados os tramites formais para a celebracdo do Acordo de Leniéncia
(autenticacdo de documentos, traducdo juramentada, consularizacdo de documentos
estrangeiros, dentre outros). Feito isso, devem comparecer para assinatura do Acordo
todos o0s seus proponentes (no caso de empresas: dirigentes, administradores e
empregados). E nessa fase que se inicia o contato com o Ministério Publico para a

apresentacdo do Acordo.
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Em suma, esse € o Processo de celebragdo do Acordo de Leniéncia junto a
Superintendéncia Geral do Cade. Importante ressaltar que, para que o Acordo gere seus
efeitos, este deve ter seu cumprimento certificado e aprovado pelo Tribunal do Cade

quando do julgamento do processo administrativo no qual se utilizou do acordo.

2.1.3. Termo de Compromisso de Cessacao

Um dos principais aspectos do Programa de Leniéncia brasileiro é garantir que
suas benesses s6 serdo ofertadas a primeira empresa ou pessoa fisica que se qualificar
para tal com relacéo a conduta ilicita reportada. Todavia, a lei prevé ainda outras formas
de beneficios as partes envolvidas na conduta que ja foram objeto de colaboracdo por
um leniente, desde que elas também colaborem com as investigacdes conduzidas pelo
Cade.

No caso de uma pessoa fisica ou natural j& ter sido incluida na colaboragédo
oferecida no &mbito de um acordo de leniéncia, a legislacdo oferece dois caminhos aos
interessados em cooperar com a Administracdo Publica: a assinatura de um Termo de
Compromisso de Cessdo (TCC) ou buscar a leniéncia plus. Nesse tdpico, sera
apresentado inicialmente o instrumento do TCC.

O TCC consiste em uma modalidade de acordo em que o Cade anui em
suspender o prosseguimento das investigacdes em relacdo ao(s) compromissario(s) do
TCC, enquanto estiverem sendo cumpridos os termos do compromisso®. No ambito de
um TCC, a parte infratora deve se comprometer: a) a colaborar com a instrucao
processual, mediante relatos com informacfes e documentos que auxiliem na
identificacdo dos demais participantes da conduta e na comprovacéao da infracdo; b) ao
pagamento de contribui¢do pecuniaria ao Fundo de Defesa dos Direitos Difusos, a qual
é calculada com base na multa esperada; c) a reconhecer sua participa¢do na conduta
investigada; e d) a cessar sua participacdo na conduta investigado ou seus efeitos
lesivos.

Assim como na leniéncia, utiliza-se da “ordem de chegada” na fase processual
em que se encontram as investigaces, de modo a quantificar os potenciais beneficios
daquele que firma o TCC. A depender do momento processual em que foi feita a

proposi¢do do TCC, aplicam-se descontos diferentes da multa potencial. Desse modo,

20 Guia do Termo de Compromisso e Cessagdo para casos de cartel. (BRASIL, 2016).
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privilegiam-se os compromissarios que se prontificarem primeiro a cessar a conduta e
colaborar com as investigagdes. De acordo com 0 estabelecido no art. 188 do
Regimento Interno (RI), assim séo estabelecidos os descontos no ambito dos TCCs:

a) Se 0 TCC é proposto logo apo6s a instauracdo do procedimento administrativo
e antes de os autos serem remetidos ao Tribunal do CADE, aplicam-se:

I. uma reducédo de 30% a 50% para o primeiro proponente de TCC,;
ii. uma reducéo de 25% a 40% para o segundo proponente de TCC; e
iii. uma reducdo de até 25% para os demais proponente de TCC.

b) Se o TCC ¢é proposto depois de os autos serem remetidos ao Tribunal do
Cade, incide uma reducdo de até 15%.

Para balizar a aplicacdo dos descontos dentro das margens previstas na norma, o
Cade se utiliza dos fatores da amplitude e da utilidade da colaboracdo prestada, bem
como do momento da apresentacdo da proposta.

Cabe frisar que, diferente do que ocorre na leniéncia, 0 TCC nédo garante ao(s)
compromissario(s) beneficios na seara criminal. No entanto, caso 0 possivel
compromissario demonstre interesse, o Cade poderd promover o didlogo com o
Ministério Publico com o objetivo de que seja assinado com ente érgdo um possivel
acordo de colaboragéo premiada.

Esses dois institutos, a leniéncia e o TCC, correspondem a grande parte da
atividade do sistema de colaboracdo premiada, compreendida aqui em seu sentido mais
amplo, que vinha sendo desenvolvido dentro do Cade e, no periodo anterior a Lei n°
12.529/2011, pelo Poder Executivo Federal, na apuracdo e no combate as condutas
anticoncorrenciais, desde que foi celebrado o primeiro Acordo de Leniéncia no ano de
2003.

2.2. A LENIENCIA PLUS NO BRASIL

No Brasil, atualmente a Leniéncia plus esta legalmente prevista no art. 86,
paragrafo 7°, da Lei n°® 12.529/2011. Como ja visto, a leniéncia plus consiste em um
beneficio adicional concedido aquela empresa que foi delatada por participacdo em um
cartel e ndo logrou éxito na corrida pela leniéncia na ocasiao e entdo decide reportar ao
Cade a sua participagcdo em um outro cartel.

O instituto da leniéncia plus se alinha ao objetivo maior da funcéo repressiva do

Cade, especificamente no combate a cartéis, uma vez que a colaboracdo da empresa



25

e/ou pessoas fisicas permite que o Cade adquira informacdes e documentos de infracbes
a concorréncia, ainda ndo descobertas por sua Superintendéncia-Geral.

Como um instrumento na persecucao de cartéis, a Leniéncia plus é direcionada a
empresas que desenvolvem atividades em diferentes mercados, pois uma empresa que
opera apenas em um mercado ndo pode se beneficiar da leniéncia plus, dado que
necessariamente ela deve estar envolvida na pratica de cartel em mais de um mercado
a0 mesmo tempo.

Para melhor ilustrar, de maneira mais didatica, imagine a seguinte situacao:

a) Uma empresa A assina junto a SG um acordo de leniéncia relativo a um
cartel presente em um mercado (1° cartel), do qual a autoridade antitruste ndo possuia
qualquer conhecimento prévio, o que faz assim jus ao beneficio de isencdo da
penalidade aplicavel, além da imunidade na seara criminal quanto aos crimes contra a
Ordem Econdmica e outros diretamente relacionados.

b) Ao fazer isso, a autoridade antitruste toma conhecimento da participagdo das
empresas B e C neste cartel.

c) As empresas B e C ndo lhes € mais concedida a faculdade de gozar da
leniéncia quanto ao 1° cartel, por ja o ter feito A. Assim, caso queiram colaborar com a
investigacdo do 1° cartel em vista da conversdo da multa que lhes pode ser aplicada em
uma contribuicdo pecuniéria reduzida, estas podem entrar na fila para celebrar com o
Cade um Termo de Compromisso de Cessa¢ao—TCC.

d) Contudo, considerando a existéncia da leniéncia plus, a empresa B decide
trazer ao Cade informacdes e evidéncias a respeito da existéncia de outro cartel em
outro mercado, no qual participava e a autoridade Antitruste ndo possuia conhecimento.
Dessa forma, a empresa B se candidata a assinar Acordo de Leniéncia quanto a sua
participacdo nesse novo cartel, do qual tera direito a todos os beneficios previstos para a
leniéncia.

e) Pela inovacdo trazida pela leniéncia plus, ao reportar o 2° cartel, a empresa B,
além dos beneficios da plena imunidade concedidos pela assinatura do acordo de

leniéncia quanto ao 2° cartel, ao ser julgado cumprido o Acordo de Leniéncia?, ganha o

2L O beneficio atribuido a leniéncia plus pode ser concedido desde o momento do pedido de senha para a
proposta de um Novo Acordo de Leniéncia, caso o primeiro cartel venha a ser julgado antes da
formalizacdo do Acordo. Se for esse o caso, o Tribunal do Cade aplicara a reducéo prevista pelo beneficio
plus sob condicional, o que significa que, caso ndo venha a ser celebrado o Novo Acordo de Leniéncia,
devera ser recolhida contribuicdo pecuniaria complementar ao Fundo de Defesa dos Direitos Difusos,
conforme o disposto no art. 250, paragrafos 2° e 3° do RICADE.
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beneficio de reducédo de 1/3 da penalidade imposta quando da condenacéo pelo Tribunal
no 1° cartel®.

A disposicao esquemaética a seguir demonstra como ocorre a leniéncia plus?:

Figura 2: Leniéncia plus.

1o Cartel 20 Cartel

A i Froponente do B (Proponente do
Aearde de Leanitneia) r/_,f; Acordo de Leniénsia)
i

e

=

-~

B [Investipado) *° 1/3 E (Investigado)

C (Imvestigadn) F |Inwastigado)

Fonte: (BRASIL, 2017, p. 55).

Para obter o desconto pela leniéncia plus, é necessario que a parte proponente,
seja esta pessoa fisica, seja juridica, ndo tenha se qualificado previamente para a
celebracdo de um Acordo de Leniéncia em outro cartel e esteja disposta a delatar um
novo cartel e colaborar com as investigacdes, ao prestar documentos e informacoes a
autoridade Antitruste.

Cumprindo esses requisitos, a proponente deve seguir 0s ritos normais do
Acordo de Leniéncia padrdo, com algumas pequenas peculiaridades. No caso de se
tratar também de leniéncia plus, o proponente ja deve ter feito o pedido, nesse sentido,
especificar expressamente em quais cartéis indisponiveis para sua negociacdo de
Acordo de Leniéncia que pretende utilizar o beneficio.

Importante ressaltar que o beneficio oferecido pela leniéncia plus se da na ordem
de um para um. Assim, para cada novo Acordo de Leniéncia celebrado, conceder-se-a o
beneficio a um cartel diferente, o que sera vedado utilizar-se de dois descontos plus em
um mesmo processo, no qual a proponente ja estava sendo investigada. Do mesmo

modo, ndo esta prevista a utilizagdo retroativa de leniéncia plus, caso a empresa ja tenha

22 O desconto da leniéncia plus incide sobre o montante da condenacédo do cartel do qual a empresa ndo
gozou da leniéncia em primeiro lugar.
23 Representagdo esquematica obtida no Guia do Programa de Leniéncia Antitruste.
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celebrado um Acordo de Leniéncia e posteriormente passou a ser investigado por ma
conduta em outro mercado.

Salienta-se que, para obter o beneficio, o0 pedido de senha para a celebragdo de
Acordo de Leniéncia quanto ao segundo cartel deve ser feito antes da remessa do
processo administrativo para julgamento no Tribunal do Cade.

Cabe frisar também que o Programa de Leniéncia Antitruste do Cade permite
uma cumulacdo dos beneficios obtidos a partir da celebracdo de um Termo de
Compromisso de Cessacgédo (TCC).

A incidéncia dos descontos se da de modo subsequente, visto que primeiro
incide o desconto da leniéncia plus e, posteriormente, os descontos do TCC. Assim,
considerando as margens discricionarias para a estipulacdo da reducgdo prevista para o
TCC, quando aplicado subsequente a leniéncia plus, tem-se as seguintes possibilidades
de desconto incidindo sobre a multa esperada:

a) caso seja 0 primeiro compromissario com leniéncia plus, a reducdo pode ser
de 53.33% a 66,67%;

b) caso seja 0 segundo compromissario com leniéncia plus, a reducdo pode
variar entre 50% e 60%;

c) para os demais compromissario com leniéncia plus, a redugdo pode ser de até
50%.

Ressalta-se que, embora o desconto da leniéncia plus possa cumular com o do
TCC, a assinatura dele ndo € requisito para fazer jus ao beneficio da leniéncia plus.
Dessa maneira, uma empresa que ndo fez confissdo e ndo deseja colaborar com as
investigaces no cartel A, mas posteriormente reportou & SG/Cade a existéncia de um
cartel B, do qual fazia parte, ocasido que culminou na assinatura de um Acordo de
Leniéncia para o Cartel B, pode gozar do beneficio da leniéncia plus para que lhe seja
aplicada a reducdo quando da condenacao pelo cartel A.

Em uma breve sintese, entdo, explica-se de que maneira se da a aplicacdo da
leniéncia plus no Programa de Leniéncia do Cade elencando hipoGteses em que o
RICADE ja regulamenta e adianta possiveis impasses possiveis de surgir durante uma
tratativa de Acordo de Leniéncia plus. Contudo, cabe relembrar que esta consiste ainda
em um mecanismo muito recente ao considerar que, embora previsto em lei desde o ano

2000, so foi utilizado pela primeira vez publicamente em 2015.
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CAPITULO 3 — A LENIENCIA NOS ESTADOS UNIDOS

3.1 THE ANTITRUST DIVISION'S LENIENCY PROGRAM?*

O programa de leniéncia estadunidense original foi criado em 1978. Ele
estabelecia a possibilidade de uma empresa envolvida num esquema de cartel se
autodenunciar a Antitrust Division e firmar um acordo de leniéncia com vistas a gozar
de imunidade criminal pela pratica. Para tanto, a empresa deveria ser a primeira a se
qualificar para o acordo e deveria o fazer antes que o governo houvesse iniciado uma
investigacao sobre o caso?.

No entanto, a concessdo de anistia (amnesty)?® ndo era automatica. A divisdo
possuia bastante discricionariedade e pouca transparéncia quanto aos tramites para a
assinatura e a concessao do beneficio da leniéncia (leniency). Essas duas caracteristicas,
principalmente a falta de certeza quanto a concessdo do beneficio, eram uma das razbes

da baixa eficiéncia a inicial do programa, conforme indicam Moreira e Pefialoza (2004):

A principal caracteristica do programa original era a discricionariedade do
Departamento de Justica na hora de conceder a anistia; ou seja, uma firma
interessada no programa ndo teria como prever as vantagens que poderia
obter (ou se haveria alguma vantagem), o que é um desestimulo a sua adeséo.
(MOREIRA; PENALOZA, 2004, p. 3).

Na década de 90, o combate a cartéis ganhava um espaco cada vez mais
importante no cenario mundial. Entretanto, as penas que eram aplicadas nos Estados
Unidos ndo eram suficientemente severas e o0 programa de leniéncia como
originalmente concebido praticamente ndo produzia casos para a apreciacdo do DOJ.
Nenhuma leniéncia proposta até entdo tinha resultado na descoberta de um grande cartel
nacional ou internacional. (HAMMOND, 2004).

Ao longo do tempo, o programa de leniéncia sofreu reformas, e a mais
significativa foi em 1993. Nesse ano, o programa sofreu uma grande reestruturacéo e

expansdo em todo seu funcionamento, com o intuito de aumentar as oportunidades e

2 Em Portugués, “O Programa de Leniéncia da Divisdo Antitruste”. (traducdo nossa).

25 Hammond (2000). Cornerstones of an Effective Leniency Program.

26 No Direito estadunidense, os termos anistia (amnesty) e leniéncia (leniency) sdo ambos utilizados para
indicar uma isencdo total da multa a ser aplicada por razdo da pratica de cartel e impossibilidade de
persecugdo criminal de empresas ou individuos que tenham assinado acordo de leniéncia com o DOJ.
(HAMMOND, 2000).
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criar mais incentivos para que as empresas reportassem o seu envolvimento em cartéis e
colaborassem com as investigagoes.

As alteracbes que mais se destacaram foram: a) alteracdo da politica para
assegurar que a anistia fosse concedida nos casos em que ndo existia investigacdo em
curso; b) criacdo de uma anistia alternativa, que é direcionada aos casos em que a
proposicdo do Acordo de Leniéncia comeca depois de uma investigacdo ja em curso; c)
se uma empresa se qualifica para uma anistia automatica, entdo a todos os diretores,
executivos e funcionarios que também se prontificarem a colaborar com a Antitrust
Division sera estendido o beneficio da anistia automatica. (HAMMOND, 2000).

Originalmente, essa leniéncia s6 seria concedida a empresa?’ que reportasse o
cartel se ndo houvesse j& em andamento qualquer investigacdo a respeito em curso no
ambito da Antitrust Division.

Contudo, foi criada uma leniéncia alternativa para o proponente que nao se
enquadrasse nessa condi¢cdo, mas tivesse material probatério e evidéncias importantes
que pudessem contribuir com uma investigacdo que ja estivesse em curso. Conforme

esclarece Zingales (2008):

The possibility to award immunity even after an investigation has started is a
feature extraneous to the very first leniency programmes: those programmes
were concerned about causing cartel members to hurry — merely offering a
possible fine reduction for those who cooperated after the authorities has
started their operations.

This has drastically changed with the renewal of the US Leniency Programme
in 1993, which introduced the possibility to get immunity after that moment
too, as long as the confessor is the first who brings in substantial evidence
(meaning likely to result in a sustainable conviction) regarding the illegal
activity, and provided he cooperates continuously and completely.?®.
(ZINGALES, 2008, p. 15)

Hammond (2004) aduz que faltava transparéncia na versdo anterior do Programa

de Leniéncia, o que o tornou imprevisivel, falho em garantir incentivos para a delacédo

27 Corporate Leniency Policy

28 A possibilidade de se recompensar com imunidade mesmo depois que a investigacdo ja tenha
comegado é uma caracteristica que ndo existia nos primeiros programas de leniéncia: aqueles programas
tinham a preocupacéo de fazer com que os membros do cartel se apressassem — meramente oferecendo a
possibilidade se uma possivel reducdo na multa para aqueles que cooperassem depois que as autoridades
j& houvessem iniciado as investigacoes.

Isso mudou drasticamente com a reforma do Programa de Leniéncia dos EUA em 1993, que introduziu a
possibilidade de receber imunidade também apds aquele momento, tdo somente quando o confessor seja 0
primeiro a trazer evidéncia substancial (que possa favorecer uma condenacdo) a respeito da atividade
ilegal, e contanto que ele coopere continua e completamente. (tradugdo nossa).
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de cartéis e a colaboracdo, o que nao foi exclusividade do programa de Leniéncia dos
EUA.

Com as novas mudancas, houve um expressivo aumento nas demandas por
leniéncia nos EUA e teve resultado na condenacdo de dezenas de cartéis, inclusive
internacionais:

De 1978 até 1993, a média de celebracdo de acordos foi de aproximadamente
uma por ano, enquanto que, a partir de 1993, o nimero de celebragdes subiu
para uma por més, sendo que entre outubro de 2002 e marco de 2003 o nlimero
de celebracfes de acordos de anistia pulou para trés por més; as multas
coletadas gracas a concessdes de anistias entre 1997 e 2002 totalizaram USD
1,5 bilhdo e a maioria das investigaces de algada internacional comecou ou
avangou gracas a uma firma que celebrou o acordo, enquanto que no regime de
1978 o Departamento de Justica estadunidense ndo conseguiu levar aos
tribunais um Unico cartel internacional. (GRIFFIN, 2003 apud MOREIRA,;
PENALOZA, 2004, p. 4).

O aumento dos acordos de leniéncia foi acompanhado também de um
significativo incremento no total de multas aplicadas por conta das mudancas e
produziu uma aplicacdo recorde de multas nunca antes vistas pela Antitrust Division,

como se pode observar no grafico a seguir:

Gréfico 1: Criminal Antitrus Corporate Fines by Decade.
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Fonte: Hammond (2010, p. 5).
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Influenciados pelas modificacdes ocorridas nos EUA, outros programas de
leniéncia, como o da Unido Europeia e o do Canada, também passaram por
reestruturagdes similares, com vistas a assegurar sua efetividade?.

Hoje é uma premissa compartilhada pelas autoridades Antitrustes de diversas
jurisdicbes que a transparéncia e a previsibilidade nos programas de leniéncia sdo
essenciais. Esses pilares tém se mostrado particularmente importantes na persecucao de
cartéis internacionais. Num cenério de economia globalizada, proliferam também os
cartéis transnacionais, compostos por empresas de maior porte que operam
simultaneamente em diversos paises e, consequentemente, movimentam maiores somas
de dinheiro. Hammond (2006a) sublinha que a convergéncia de entendimento para um
modelo similar de programa de leniéncia em diferentes jurisdigdes tem resultado num

combate mais efetivo de carteis que atuam em mais de um pais a0 mesmo tempo:

Competition authorities understand that transparency and predictability in
the application of a leniency program are essential to encouraging
companies to self-report and, therefore, have amended and refined their
leniency programs to maximize this certainty. This consensus has led to a
developing global convergence among leniency programs — convergence of
transparency that allows a potential leniency applicant to predict with
precision, in each jurisdiction where it is considering reporting, both the
benefits that are available if it is the first company to report, and whether it is
eligible to receive those benefits. The end result is that participants in
international cartels are making informed decisions to simultaneously apply
for full immunity in multiple jurisdictions where they face the prospect of
severe sanctions. In turn, antitrust enforcers in multiple jurisdictions are
obtaining the cooperation of insiders, cooperating with one another, and
coordinating their investigative strategy against the remaining conspirators.
Most importantly, cartel activity is being halted, those responsible are being
held accountable, and victims are being compensated. (HAMMOND, 200643,
p. 1)30_

Em 1993, foi implementado pela Antitrust Division um programa de leniéncia

para pessoas fisicas (individuos), que se apresentem individualmente e

29 Hammond (2000, p. 4).

30 As autoridades Antitrustes entendem que a transparéncia e a previsibilidade na aplicacdo de um
programa de leniéncia sdo essenciais para incentivar as empresas a se entregarem, dessa forma,
reformaram seus programas de leniéncia para maximizar esse grau de certiddo. Esse consenso levou a
uma convergéncia global em desenvolvimento entre os programas de leniéncia, convergéncia de
transparéncia que permite a um potencial proponente da leniéncia prever com precisdo, em cada
jurisdicdo em que esteja considerando reportar, ambos os beneficios que estdo disponiveis, caso seja o
primeiro a reportar, e se possui qualificagdo para gozar daqueles beneficios. O resultado final é que os
participantes de cartéis internacionais estdo tomando decisfes conscientes de se candidatar a leniéncia em
varias jurisdicfes, nas quais eles encontram severas penas. Por sua vez, autoridades Antitrustes em
diversas jurisdices estdo obtendo cooperacdo de informantes, trabalhando em conjunto e coordenando
suas estratégias investigativas contra os conspiradores remanescentes. Principalmente, os cartéis estdo
sendo detidos, os responsaveis estdo respondendo pela préatica e as vitimas estdo sendo compensadas.
(tradugdo nossa).
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espontaneamente, sem que sua delacdo esteja vinculada a uma empresa. (DELMANTO
apud. COSTA, 2005).

Nos EUA, individuos também podem ser responsabilizados criminalmente pelo
envolvimento em condutas concorrenciais, 0 que muitos especialistas no tema
consideram fundamental para a efetividade de um programa de leniéncia,
correspondendo a uma sancgao severa que possui o efeito de coibir a pratica de cartel e
estimular a “corrida” para a candidatura ao Acordo de Leniéncia, efeito ja bastante

abordado por estudiosos do tema.

The first prerequisite to creating an effective amnesty program is the threat
of severe sanctions for those who lose the race for amnesty. Since cartel
activity is treated as a criminal, civil, and/or administrative offense
depending on the jurisdiction, authorities around the world rely on a range
of sanctions and then apply these sanctions with varying degrees of severity.
So how does one determine what constitutes a severe sanction? | think most
people would agree that the threat of criminal sanctions and individual jail
sentences passes the test and provides the foundation for an effective leniency
program.’! (HAMMOND, 2004, p. 6).

In fact, the US authorities are of the view that holding culpable individuals
accountable, by seeking prison time, is the most effective way to deter and
punish cartel activity®?. (MARTYNIZIN, 2014, p. 3).

O Programa de leniéncia dos EUA é um dos mais rigorosos e que impdem
sancbes mais severas a praticas de cartel, tanto administrativas quanto penais.
Hammond (2004) atribui a essa caracteristica grande importancia na prevencao de
infracBes a concorréncia. Segundo ele, muitos cartéis deixam de expandir suas condutas
para os Estados Unidos por considerar que ndo vale o risco de enfrentar as multas e ir
para a prisdo, mesmo que o mercado estadunidense fosse um mercado de grandes
dimens@es que pudesse render bons lucros ao cartel.

De fato, desde os anos 90, a Antitrust Division tem aumentado cada vez mais o
papel desempenhado pela responsabilizacdo individual nas estratégias de combate a

cartéis, como se pode inferir do gréfico a seguir:

31 O primeiro pré-requisito para a criagdo de um programa de leniéncia eficaz é a ameaca de sangdes
severas para aqueles que perdem a corrida pela leniéncia. Desde que a atividade do cartel é tratada como
uma ofensa criminal, civil e/ou administrativa, dependendo da jurisdicdo, as autoridades em todo o
mundo dependem de uma série de sangdes e, em seguida, aplicam-nas com graus variados de severidade.
Entdo, como determinar em que constitui uma sangdo severa? Eu acho que a maioria das pessoas
concordaria que a ameaca de san¢des penais e sentengas de prisdo individuais passa o teste e fornece a
base para um programa de cleméncia eficaz. (traducgéo nossa).

32 Na verdade, as autoridades dos EUA sdo de opinido de que a responsabilizacdo individual, ao instituir
tempo de prisdo ao individuo, € a forma mais eficaz de dissuadir e punir a actividade do cartel. (traducéo
nossa).
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Gréfico 2: Percentage of Defendants Sentenced to Jail.
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Fonte: Hammond (2010, p. 8).

Observa-se, entdo, que cada vez mais os individuos responsaveis por ilicitos
concorrenciais tém encarado condenacdes a prisdo. No Grafico 2, a média da ocorréncia
dessas penas na década de 90 era de 37 condenacdes a prisdo por ano. Enquanto isso, do
ano 2000 a 2009, nenhuma vez o numero de prisdes ficou abaixo desse numero.

Importante ressaltar que esse aumento no numero de condenagdes ocorre
paralelamente a um aumento na média de tempo de cumprimento de prisdo ao qual 0s
responsaveis por ilicitos anticoncorrenciais sdo condenados. Essa situacdo se encontra

bem ilustrada no gréafico seguinte:
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Grafico 3: Incarceration Tend — Average Months.
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Fonte: Hammond (2010, p. 9).

As estatisticas acima ilustram bem como a responsabilizacdo individual tem
ocupado cada vez mais importancia na atuacdo da Antitrust Division.

O Gréfico 2, por sua vez, reflete 0 aumento da média no periodo a que um
individuo era condenado a cumprir pena de prisao por crime contra a concorréncia. Nos
anos 90, essa média correspondia a 8 meses de prisdo. Da mesma maneira que o Grafico
3, entre 0s anos de 2000 e 2009, nenhuma vez a média esteve aquém desse valor.

A situacdo apresentada pelos graficos se deve ao alto valor que cada vez mais se
atribui a essa préatica de responsabilizacdo individual criminal na coibi¢do e na detec¢do
de cartéis por meio do programa de leniéncia. Portanto, a possibilidade de individuos
firmarem acordos de leniéncia expandiu sua atratividade e capacidade de alavancar
novas informacfes para o combate de cartéis, uma vez que sao um dos principais alvos
das acdes de repressdo por parte do governo.

Importante destacar ainda que, como ocorre na maioria dos programas de
leniéncia, a leniéncia nos EUA somente esta disponivel para a primeira empresa ou
individuo que entrar em contato com a Antitrust Division no intuito de delatar uma
conduta ilicita anticoncorrencial na qual esteja envolvida (First-In Application).

Similar ao Brasil, o Programa de Leniéncia dos EUA admite dois tipos de
leniéncia, a depender do estagio processual das investigacbes: a) uma para 0S
proponentes (empresa ou individuo) que se candidatam sem que a Antitrust Division

tenha qualquer informacao sobre a conduta ilegal reportada de nenhuma outra fonte; e
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b) outra quando a Antitrust Division ja iniciou uma investigacdo, mas carece de provas
que sustentem a condenacdo do cartel.

Importante ressaltar que, em ambos 0s casos, permanece o requisito do First-In
Applicant. A diferenciacdo se d& no momento da investigagdo em que o ilicito é
reportado. Além disso, a Antitrust Division também tem discricionariedade para decidir,
na segunda alternativa de Acordo de Leniéncia, acerca ou ndo da concessdo dos
beneficios. A legislagdo orienta que a Division deve levar em consideracdo se a
concessdo ndo sera injusta com outras partes, a natureza ilegal do ilicito, o papel
desempenhado pela proponente no cartel (se era lider ou se coagiu outras partes a
participarem da pratica ilicita) e 0 momento da proposic¢ao do acordo®,

Outro fator que chama a atencdo no sistema estadunidense é que o lider do cartel
ou qualquer empresa ou individuo que tenha agido de forma a coagir outras a fazerem
parte das atividades ilicitas desenvolvidas pelo cartel ndo podem se candidatar a
leniéncia®.

Aos individuos que ndo se qualificaram para a assinatura de Acordo de
Leniéncia, a Antitrust Division também concede um beneficio de reducdo da pena
aplicavel. No entanto, a aplicagdo dessa redugdo ndo ¢ uniforme, “pois a relevancia da
cooperagdo pode variar drasticamente em cada caso”. (HAMMOND, 2004, p. 2). Ha
casos em que cooperacao pode ser essencial para 0 andamento das investigacdes, porém

existem também situacdes em que a cooperacao seja redundante e ndo necessaria.

3.2 AMNESTY PLUS

Amnesty plus, como é chamada a leniéncia plus no Estados Unidos, € uma das
caracteristicas que mais difere o Programa de Leniéncia estadunidense do brasileiro. O
valor do desconto adicional ndo € um valor fixo, como no Brasil, que prevé em lei o
desconto 1/3 da multa sem qualquer margem para discricionariedade do Cade. Nos
EUA, o valor do desconto leva em consideracdo uma série de fatores. Os fatores
relevantes sdo: a) a forca do material probatorio oferecido; b) a relevancia da nova
conduta reportada (levando em consideracdo o volume de comércio envolvido, o
tamanho da &rea geografica afetada e a quantidade de participantes envolvidos na

conduta ilicita; e ¢) a probabilidade de a nova conduta reportada ser descoberta sem a

33 DOJ Corporate Leniency Policy.
34 DOJ Corporate Leniency Policy.
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confissdo da parte proponente do novo Acordo de Leniéncia. Os dois primeiros fatores
possuem maior relevancia na concessdo do beneficio. (MARTYNIZIN, 2014).

Ao ndo estar vinculada a um valor de desconto ja previamente estipulado em lei,
a Antitrust Division tem bastante discricionariedade na hora de aplicar o desconto. Ao
sobrepesar os fatores elencados anteriormente, pode inclusive resultar em um beneficio
plus que supera o brasileiro, como ocorreu no caso da Crompton Corporations. No
referido caso, foi concedido um beneficio plus de reducdo de 59% da condenacgdo
minima prevista, o que representou mais de 70 milhGes de dolares em reducdo de multa
(HAMMOND, 2006b), condizente com uma exemplar colaboracdo da empresa em
questdo com as investigagdes, no entendimento Martynizin (2014).

O instrumento da Leniéncia plus nos EUA foi desenvolvido e implantado pelo
DOJ em 1999% e, como ocorre no Brasil, é voltado para empresas que operam em mais
de um mercado simultaneamente. Desse modo, € impossivel que empresas que operam
em apenas um mercado gozem do beneficio®.

A época, diante do grande aumento das condenacBes por cartéis globais
percebeu-se que varias empresas se tornavam infratoras recorrentes em outros mercados
correlatos (CONNOR, 2003 apud. ROUX, 2007). Assim, verificou-se a necessidade de
um instrumento que pudesse incentivar essas empresas ou individuos a considerar se
qualificar para leniéncia em outros mercados que também estivessem operando
condutas ilicitas. (SPRATLING; ARP, 2003, 29).

Também nos Estados Unidos, a leniéncia plus é uma ferramenta que permite a
uma empresa ou um individuo envolvido em cartel, que ndo se qualifica para assinatura
de um acordo de leniéncia, seja por ndo ter chegado primeiro, seja por ndo cumprir
qualquer um dos outros requisitos, se candidate a assinatura de um Acordo de Leniéncia
em outro cartel, em outro mercado do qual participe. Em troca, o confessor, seja
empresa, seja individuo, recebe imunidade total quanto a sua participa¢do no segundo
cartel, mas, além disso, recebe um desconto adicional de reducdo de penalidade que
incidird sobre o valor da condenacdo no cartel anteriormente sob investigacéo.

Dessa forma, também constitui um incentivo para que empresas que ja estdo sob
investigacdo reportem toda a magnitude de sua atuacdo em crimes anticoncorrenciais.
(HAMMOND, 2004).

%5 Roux (2007).
36 |pidem.
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3.2.1 Penalty Plus

Outra diferenca relevante na legislacdo norte-americana € que a leniéncia plus
vem acompanhada de uma série de outras ferramentas desenvolvidas pela Antitrust
Division, que ndo sdo encontradas no Brasil e em muitas outras jurisdi¢cdes: o Penalty
Plus e a Omnibus Question. Alguns estudiosos do campo, como Martynizin (2014)

intitula tais institutos de “Pacote plus” (plus Package):

(...) a leniéncia plus ndo é um instrumento independente e opcional no
programa da Antitrust Division. E uma parte que integra o programa de
leniéncia e um elemento do que pode ser chamado de Plus Package (Pacote
Plus). Essa é uma caracteristica essencial e, surpreendentemente, muitas
vezes deixada de lado tanto pela literatura legal quanto a econémica. O
Pacote Plus também inclui os instrumentos da Penalty Plus e da Omnibus
Question. ¥, (tradugdo nossa)

O mecanismo da Penalty plus corresponde a um instrumento que opera em
conjunto com a Leniéncia plus, mas como o outro lado da moeda®. Esses dois institutos
sdo comumente retratados atraves da utilizacdo da metafora da cenoura extra (extra
carrot) e do porrete extra (extra stick). Assim, enquanto a Leniéncia plus corresponde a
cenoura extra, o Penalty plus cumpre, por sua vez, o papel de porrete extra. Enquanto a
Leniéncia plus € um beneficio (cenoura) concedido pelo fato de que a empresa e/ou
individuo trouxe informacdes novas a respeito de um novo cartel, o Penalty plus é uma
espécie de punicdo (porrete) a ndo revelacdo dessas informacbes. (MARTINEZ e
ARAUJO, 2015)

Desse modo, considere-se uma situacdo em que uma empresa que esteja em
investigacdo por sua participacdo em um cartel no mercado A e também participa de
outro cartel em um mercado B. Esta empresa opta por ndo recorrer ao beneficio da
Leniéncia plus e reportar a sua participacdo no cartel mercado em B. A Antitrust
Division posteriormente chega a ter conhecimento dessa outra conduta ilicita ndo
reportada. Por meio da Penalty plus, a Antitrust Division passara entdo a se posicionar a
favor do aumento da pena resultando da investigacdo em A. Nas palavras de Arp e
Spratling (2003):

374(...) amnesty plus is not a self-standing and optional instrument in the Antitrust Division’s toolbox. It
is an integral part of the leniency programme and an element of what can be referred to as a tripartite
‘plus package’. This essential circumstance is surprisingly often disregarded in both legal and economic
literature. The plus package includes also penalty plus and omnibus question instruments”

38 Martynizin (2014).
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Se a leniéncia plus €é a cenoura, a Penalty Se a leniéncia plus é canoura, a
Penalty Plus é o porrete. A Divisdo Antitruste agora entende que, se uma
empresa tem a oportunidade de se beneficiar da leniéncia plus and a rejeita ao
ndo fazé-lo, e entdo a decisdo de empresa chega ao conhecimento da Divisao
Antitruste, esta buscara um aumento substancial na punicdo a empresa por

falha ao reportar a segunda ma conduta.®® (SPRATLING; ARP, 2003, p. 29).
Naturalmente, a Penalty plus também cumpre o papel de aumentar os incentivos
para que empresas reportem todas suas condutas ilicitas. Pelo receio de uma sancao
ainda mais gravosa, sdo incrementados os incentivos para que a empresa infratora se
certifique do seu envolvimento em outras situacdes ilicitas e, sendo o caso, reportem
outras infracGes. Para uma empresa, que tem conhecimento de seu envolvimento em
outros cartéis, ndo utilizar do beneficio da leniéncia plus, pode significar a diferenca
entre ndo ser condenada ao pagamento de multa por sua atuacdo no cartel em B e um
aumento de pena que pode chegar até 80%. Adicionalmente, para os individuos

envolvidos isso pode representar a diferenca entre ir para prisdo ou n&o.

For a company, the failure to self-report under Amnesty plus circumstances,
if later discovered by the DOJ, could mean the difference between no fine at
all on the second product under Amnesty plus, and a fine as high as 80 per
cent of the volume of affected commerce under Penalty plus. For the
executives, if could mean the difference between no jail and a lengthy jail
sentence*’. (HAMMOND, 2001, p. 6).

A severidade da Penalty plus vai depender das motivacOes e das condicGes que
levaram a empresa a omitir a conduta. E possivel que uma empresa tenha conduzido
investigacOes internas, mas ndo tenha conseguido descobrir as praticas ilegais que
aconteciam dentro do seu ambiente corporativo. Todavia, uma vez que a Antitrust
Division toma conhecimento da conduta, a empresa se declara culpada e coopera com as
investigacOes. Nesse exemplo, menor sera 0 aumento ocasionado pelo Penalty plus. Por

outro lado, caso a empresa ndo promova qualquer investigacdo interna ou, ainda, tenha

39 “If Amnesty plus is the carrot, ‘Penalty plus’ is the stick. The Antitrust Division now takes the position
that, if a company has the opportunity for an Amnesty plus disclosure and rejects it in favour of non-
disclosure, and the Division subsequently learns of the company’s decision, the Division will seek a
substantial increase in the penalty against the company for its knowing failure to report the second
offense.”

40 Hammond, 2001. When Calculating The Costs And Benefits Of Applying For Corporate Amnesty, How
Do You Put A Price Tag On An Individual's Freedom?

41 “Para uma empresa, a falha em ndo haver se delatado sob leniéncia plus, se mais tarde descoberta
pelo DOJ, pode significar a diferenga entre nenhuma multa, sobre o segundo cartel, e uma multa tdo
alta quanto 80 por cento do volume de comércio afetado por conta do Penalty Plus. Para os executivos,
poderia significar a diferenca entre nenhuma prisdo e uma longa pena.”(tradugdo nossa)
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omitido a conduta estando ciente desta, a Antitrust Division buscara a imposi¢ao de uma
pena mais severa.

Para mensurar como o aumento da multa pelo Penalty plus pode ser relevante,
observa-se 0 caso da Bridgestone Corporation. A empresa em questdo se declarou
culpada e se comprometeu a pagar uma multa de 425 milhdes de ddlares por ajuste de
precos em pecas de automoveis. A multa aplicada no caso foi majorada pela Penalty
plus*?, ao considerar que anteriormente a Bridgestone estava envolvida no cartel de
mangueiras marinhas e, embora tenha se declarado culpada, ndo revelou sua

participacdo no cartel de automoveis.

3.2.3 Omnibus Question

O terceiro elemento do “Pacote plus” é a Omnibus Question. O instituto consiste
em uma técnica investigatdria proativa bastante utilizada pela Antitrust Division. No
final de uma interrogacdo, os investigadores perguntam as testemunhas se elas estdo
cientes de alguma outra conduta proibida. Essa préatica se deve ao fato de que no sistema
estadunidense os integrantes de cartel séo obrigados a informar a Antitrust Division, ndo
apenas sobre um, mas sobre todos os ilicitos anticoncorrenciais em que estiver
envolvido. (MARTYNIZIN, 2014).

A Omnibus Question é formulada, de maneira generalizada, da seguinte forma:

Do you have any information whatsoever, direct or indirect, relating to
[description of conduct: eg, price fixing, bid rigging, market allocation] with
respect to other products in this industry or in any other industry?*3
(SPRATLING e ARP, 2003, p.29).

Antes de responder a pergunta sob as normas do sistema dos EUA, a testemunha
é intimada a fazer um juramento de dizer a verdade sob pena de perjurio, que pode

resultar em multa e em uma condenacdo de até cinco anos de prisdo. Dessa forma,

42 THE UNITED STATE. Department of Justice. Bridgestone Corp. Agrees to Plead Guilty to Price
Fixing on Automobile Parts Installed in U.S. Cars. Justice News. fev. 2014. Disponivel em:
<.https://lwww.justice.gov/opa/pr/bridgestone-corp-agrees-plead-guilty-price-fixing-automobile-
parts-installed-us-cars> Acesso em: 29 nov. 2018.

4 Vocé tem alguma informacdo, qualquer que seja, direta ou indireta, relacionada a [descricdo da
conduta ex.: ajuste de precos, fraude a licitacdo ou alocacdo de mercados] a respeito de outros produtos
nessa inddstria ou em qualquer outra? (traducéo nossa).
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havera menos chances de a testemunha evitar responder a pergunta®. (MARTYNIZIN,
2014).

Essas trés ferramentas dissecadas compdem basicamente as nuances da leniéncia
plus nos EUA. A leniéncia plus é uma grande ferramenta na investigacdo de cartéis
internacionais compostos por empresas que compdem outro mercado. Hammond (2004)
aduz que, em 2004, a Antitrust Division investigava mais de 50 suspeitas de cartéis
internacionais. Metade dessas investigacdes foram iniciadas como resultado de
investigacbes em outro mercado. Isso significa que toda vez que € aberta uma uma
averiguacdo para apuracdo da ocorréncia de um suposto cartel internacional, maiores
sdo as chances de descoberta de conduta ilicita relacionadas a um mercado diverso.
(HAMMOND, 2004).

4418 US Code §1621 (Perjury generally):

Whoever —

(1)having taken an oath before a competent tribunal, officer, or person, in any case in which a law of the
United States authorizes an oath to be administered, that he will testify, declare, depose, or certify truly,
or that any written testimony, declaration, deposition, or certificate by him subscribed, is true, willfully
and contrary to such oath states or subscribes any material matter which he does not believe to be true;
or

(2)in any declaration, certificate, verification, or statement under penalty of perjury as permitted under
section 1746 of title 28, United States Code, willfully subscribes as true any material matter which he
does not believe to be true; is guilty of perjury and shall, except as otherwise expressly provided by law,
be fined under this title or imprisoned not more than five years, or both. This section is applicable
whether the statement or subscription is made within or without the United States.



https://www.law.cornell.edu/definitions/uscode.php?width=840&height=800&iframe=true&def_id=18-USC-991716523-805818355&term_occur=753&term_src=title:18:part:I:chapter:79:section:1621
https://www.law.cornell.edu/definitions/uscode.php?width=840&height=800&iframe=true&def_id=18-USC-2032517217-1912303260&term_occur=884&term_src=title:18:part:I:chapter:79:section:1621
https://www.law.cornell.edu/definitions/uscode.php?width=840&height=800&iframe=true&def_id=18-USC-2085148305-1385535746&term_occur=90&term_src=title:18:part:I:chapter:79:section:1621
https://www.law.cornell.edu/uscode/text/18/1621
https://www.law.cornell.edu/definitions/uscode.php?width=840&height=800&iframe=true&def_id=18-USC-2085148305-1385535746&term_occur=91&term_src=title:18:part:I:chapter:79:section:1621
https://www.law.cornell.edu/definitions/uscode.php?width=840&height=800&iframe=true&def_id=18-USC-2032517217-1912303260&term_occur=885&term_src=title:18:part:I:chapter:79:section:1621
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CAPITULO 4 — DOS DESAFIOS E DAS INQUIETUDES RELACIONADOS AO
USO DA LENIENCIA NA EXPERIENCIA BRASILEIRA

4.1. AEVOLUCAO DO PROGRAMA DE LENIENCIA NO BRASIL

Para melhor compreenséo do histdrico de existéncia do Programa de Leniéncia,
Athayde e Fidelis (2016b) propdem a divisdo deste em duas fases: a) Fase 1 —
Implantacdo do Programa de Leniéncia no Brasil, o que corresponderia ao intersticio de
tempo compreendido entre os anos 2000, com a entrada em vigor da lei que prevé o
programa, e 2011; com o advento da Nova Lei de Defesa da Concorréncia; e b) Fase 2 —
Consolidagdo do Programa, que compreende o periodo entre 2012 e os dias atuais.

Inicialmente, nos primeiros anos da instituicdo do Programa de Leniéncia, o
projeto ainda estava ainda em fase de implantacdo, visto que sua maior demanda era de
cartéis internacionais. Segundo as autoras, isso se deve ao fato de que levou um tempo
até que as empresas, os individuos, os advogados e a sociedade brasileira tomassem
conhecimento da legislacdo, despertasse o interesse pelo Programa e estivessem
confiantes quando aos procedimentos a serem adotados. Enquanto isso, agentes
estrangeiros j& estavam mais familiarizados com o instituto, que ja estava previsto em
algumas legislacOes estrangeiras antes de sua implantacao no Brasil.

Por essa razdo entdo, na Fase 1, foram celebrados 23 Acordos de Leniéncia, dos
quais apenas 7 (35%) eram relacionados a cartéis exclusivamente presentes no mercado
nacional e 8 a cartéis mistos, que ocorriam simultaneamente no Brasil e no exterior.

Porém, na Fase 2, com a entrada em vigor da Lei n°® 12.529/2011, foi
evidenciado um novo momento de desenvolvimento do Programa de Leniéncia
Antitruste. Essa fase se caracteriza por um expressivo aumento do numero de
investigacgOes e processos administrativos no Cade e imposigdes de multas severas. Para
ilustrar, somente em 2018, até o més setembro, ja foram julgados 33 casos de cartéis®.
A titulo de comparacéo, durante a Fase 1 do Programa de Leniéncia brasileiro, o Cade
julgou em média quatro casos por ano. Somados, os 33 casos decididos em 2018
implicaram 603 milhdes de reais a titulos de multa e 91 milhdes de reais em

contribuicdes pecuniaria para o Fundo de Garantia dos Direitos Difusos.

“Shttps://cadenumeros.cade.gov.br/QvAJAXZfc/opendoc.htm?document=Painel%2FCADE%20em%20N
%C3%BAmMeros.qvw&host=QVS%40srv004q6774&anonymous=true Acesso em 26 de novembro de
2018.
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Esse ritmo de aumento da demanda dentro do Cade também se reflete no nimero
de Acordos de Leniéncia assinados, o que se pode observar a partir da anélise do gréafico

a seqguir:

Grafico 4: Acordos de Leniéncia Assinados, Aditivos e Pedidos de Leniéncia Plus de empresas.
Acordos de Leniéncia Assinados, Aditivos e Pedidos de Leniéncia Plus de empresas

Acordos de Leniéncia Assinados (2003 - ago/2018): 87
Aditivos a Acordos de Leniéncia Assinados (2003 - ago/2018): 23
Pedidos de leniéncia plus de empresas (2003 - ago/2018): 21
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Fonte: (BRASIL, 2016).

O Gréfico 4 ilustra bem como é expressivo 0 aumento no nimero de Acordos de
Leniéncia assinados na segunda fase ano a ano e segue aumentando. Como se observa,
somente em 2017, foram assinados 21 Acordos de Leniéncia, 3 Aditivos a Leniéncia e
12 pedidos de Leniéncia Plus.

Nota-se, ainda, que, desde o primeiro pedido, até o més de novembro de 2018 a
leniéncia plus ja havia sido requisitada 23 vezes. No entanto, o contetido da maior parte
dos acordos permanece sob sigilo, pois ainda se encontram em fase de apuracao, o que

impede uma andlise mais aprofundada do inteiro teor de cada caso.

No entendimento de Athayde e Fidelis (2016b), o Cade tem aprendido com sua
propria experiéncia no combate a cartéis e tem exigido dos proponentes um padrdo
probatério mais robusto para a assinatura do Acordo de Leniéncia. A autarquia tem
priorizado as propostas de maior valor probatorio, especialmente para casos de cartéis

internacionais em que, além de provar a existéncia da conduta ilicita, apresenta

46 BRASIL, Conselho Administrativo de Defesa Econdmica (Cade). Programa de Leniéncia. Maio,
2016. Disponivel em: <http://www.cade.gov.br/assuntos/programa-de-leniencia>. Acesso em: 31 out.
2018.
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evidéncias do potencial lesivo da conduta no mercado nacional. (ATHAYDE; FIDELIS,
2016Db).

Assim, constataram que essas novas exigéncias por parte do Cade culminaram
entdo na rejeicdo ou na desisténcia de duas propostas de leniéncia para cada uma que
fosse assinada. (ATHAYDE; FIDELIS, 2016b).

4.1.1 O grande boom da Leniéncia e da leniéncia plus no Brasil

Outra consequéncia do amadurecimento do Programa de Leniéncia antitruste foi
a apresentacdo do primeiro pedido de leniéncia plus em 2015, embora este ja estivesse
legalmente previsto desde o ano 2000.

Algumas causas podem ser apontadas para a tardia aplicacdo desse instituto,
uma delas pode ser a mencionada falta de familiaridade com o préprio Programa de
Leniéncia em si. Destarte, & medida que a sociedade brasileira toma conhecimento e é
capaz de prever o funcionamento e os resultados do Programa de Leniéncia e que as
multas aplicadas se tornam cada vez maiores, condi¢cbes foram sendo criadas e
culminaram no pedido de leniéncia plus.

A deflagracdo da Operacdo Lava Jato € outra possivel explicacdo. A
investigacdo que j& soma 4 anos de duracdo é considerada a maior apuracdo de
corrupc¢do e lavagem de dinheiro da histdria do Brasil*’, expandiu o alcance do Estado
para ilicitos ocorridos em diferentes mercados e aumentou as chances de pedidos de
leniéncia plus.

Além disso, o0 advento da Lei Anticorrup¢do, que acrescentou outro mecanismo
de leniéncia para infracdes cometidas por empresas contra a Administracdo Publica,
permitiu a deflagracdo de muitas investigacGes que envolvem, indiretamente, outras
condutas anticoncorrenciais no @mbito do Poder Publico, possivelmente até entdo nao
priorizadas pelo Cade.

O primeiro caso publico da aplicacdo de leniéncia plus pelo Cade se deu no
ambito das investigagdes da Operagdo Lava Jato. Em 31 de julho de 2015%, a

Construtora e Comércio Camargo Corréa S/A — Camargo Corréa e ex-funcionarios

47 BRASIL. Ministério Pablico Federal. Entenda o caso. Caso da Lava Jato. Para o cidad&o. Disponivel
em: <http://www.mpf.mp.br/para-o-cidadao/caso-lava-jato/entenda-o-caso> Acesso em: 31 out. 2018.

4 BRASIL. Conselho Administrativo de Defesa Econémica (Cade). Cade celebra acordo com
construtora Camargo Corréa na investigacdo de cartel em licitacfes da Petrobras. Disponivel em:
<http://www.cade.gov.br/noticias/cade-celebra-acordo-com-construtora-camargo-correa-na-investigacao-
de-cartel-em-licitacoes-da-petrobras> Acesso em: 1° nov. 2018.
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firmaram com o Cade um Acordo de Leniéncia em que reconheceram sua participacao,
colaboraram e angariaram material probatério a respeito de um suposto cartel em
licitagdo da Eletrobras Termonuclear S/A — Eletronuclear, que ocorria no mercado de
obras de montagem eletromecanica da usina nuclear de Angra 3. (ATHAYDE;
FIDELIS, 2016a)

No entanto, a Camargo Corréa, a época, ja estava sendo investigada por sua
participacdo em cartel no mercado de obras civis e de montagem industrial no setor de
o6leo e gas onshore no Brasil, em licitacdes da Petrobras.

Considerando que o mencionado cartel chegou ao conhecimento do Cade por
celebracdo de Acordo de Leniéncia, em mar¢co de 2015, com a empresa Setal
Engenharia e Construcdes, a SOG Oleo e Géas e pessoas fisicas funcionarias do grupo
Setal/SOG, na qual ficou demonstrada a participacdo da Camargo Corréa. A esta ultima
ndo lhe restou oportunidade para se qualificar ao Acordo de Leniéncia na ocasido.

Assim, ao celebrar o Novo Acordo de Leniéncia que entregou o cartel no
mercado de obras de montagem eletromecénica da usina nuclear de Angra 3, a Camargo
Corréa reuniu condicBGes necessarias para gozar do beneficio da leniéncia plus, nos
termos do art. 86, paragrafos 7° e 8°.

Dessa forma, além de ter de assegurar os beneficios de imunidade criminal e
administrativa no &mbito do novo Acordo de Leniéncia relacionado ao cartel da Usina
Nuclear de Angra 3, a Camargo Corréa obteve também uma reducdo de 40% da aliquota
da multa prevista*®, que foi considerada. Considerando ainda o beneficio plus de
reducdo de 1/3 da multa e sua aplicagdo ndo cumulativa, mas subsequente, o desconto
final na penalidade pecuniéria aplicavel por sua participacdo no cartel do mercado de
obras civis e de montagem industrial no setor de Oleo e gas onshore correspondeu a
60% da multa esperada.

Desde, entdo, a Operacdo Lava Jato resultou na assinatura de muitos outros
acordos de leniéncia e pedidos de leniéncia plus, conforme se observa no gréfico

abaixo:

49 Calculada em seu valor maximo legal de 20% (art. 37, | da Lei n° 12.529/2011) sobre o faturamento
bruto da empresa no Ultimo exercicio anterior a instauracdo do processo administrativo no ramo da
atividade em que ocorrem as atividades do cartel.
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Grafico 5: Acordos de Leniéncia Assinados — Lava Jato e outros.

Acordos de Leniéncia Assinados - Lava Jato e Qutros
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Fonte: (BRASIL, 2016).

42 O USO ESTRATEGICO DA LENIENCIA, OS EFEITOS
PROCOLLUSIVE NO BRASIL E AS INSEGURANCAS QUANTO A
LENIENCIA PLUS

O crescente aumento da demanda pela leniéncia plus é hoje um dos grandes
desafios do Cade. Pela sua natureza, existe o risco continuo de que tal instituto encoraje
indevidamente a prética de novos ilicitos concorrenciais e desvie do seu objetivo de
persecucdo e combate a cartéis. (ATHAYDE; FIDELIS, 2016b).

A leniéncia plus, como ja visto, foi desenvolvida nos Estados Unidos e
supostamente opera bem naquele ordenamento juridico, embora ndo haja dados
disponiveis que comprovem isso. De acordo com Martynizin (2014), muitos cartéis s6
foram descobertos gracas a essa ferramenta, afirmacdo também reiterada por Hammond
(2006b, p. 9)°.

Diante desse sucesso, varios outros programas de leniéncia ao redor do globo

incorporaram a ferramenta. Ainda assim, o0 [International Competition Network's

0 Here is a remarkable statistic: roughly half of the Division’s current international cartel investigations
were initiated by evidence obtained as a result of an investigation of a completely separate Market.
(HAMMOND, 2006b, p. 9).
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(ICN)®! Enforcement Manual menciona que a leniéncia plus é um dos elementos que
com menos frequéncia se encontra como parte integrante de programas de leniéncia ao
redor do mundo®2.e até mesmo ja foi retirada alguns onde ja esteve presente®,

Outro receio que recai a esse instrumento € que este possui escassa
fundamentacdo tedrica, como aduz Martynizin (2014). Sua utilizacdo tem se sustentado
nos seus resultados na prética das agéncias antitruste, principalmente por meio de
nameros de casos que chegam ao conhecimento destas e do montante de multas

aplicadas, que para esse intuito pode ter mérito.

4.2.1 As partes interessadas na leniéncia plus

No caso da leniéncia, as partes que despertam interesse por seu uso S&o:
empresas, agéncias antitruste, escritorios de advocacia, e consumidores®.
(MARTYNIZIN, 2014).

Sob uma Otica racional, as empresas que tém interesse em atuar de forma
cartelizada se beneficiam de programas de leniéncia ineficientes. Programas ineficazes
permitem que empresas mal-intencionadas utilizem os mecanismos de leniéncia de
maneira estratégica em seu préprio proveito, conforme sera explicado mais adiante.

Por outro lado, os consumidores deveriam®® se posicionar a favor da eficacia dos
programas de leniéncia. Se as ferramentas de leniéncia estiverem funcionando de forma
adequada, existe uma natural tendéncia na reducdo do nimero de cartéis o que, a logo
prazo, gera beneficios para 0 mercado consumidor.

Apesar da relevancia de tais discussdes, nesta pesquisa, todavia, as questdes
relacionadas ao interesse das agéncias antitrustes nos programas de leniéncia.

Martynizin (2014) alerta para os potenciais riscos da atuacdo das agéncias:

51 A International Competition Network — ICN, criado em 2001, funciona como um férum independente e
especializado em defesa da concorréncia, do qual participa, cerca de 104 agéncias de defesa da
concorréncia do mundo todo. O Férum tem o objetivo de promover a convergéncia global em torno do
tema de defesa da concorréncia. (BRASIL, 2018)

52 Atualmente, existem mais de 60 programas de cleméncia em vérias jurisdicdes (MORGAN LEWIS,
2017 apud. OECD, 2018, p. 4).

53 Portugal inicialmente introduziu a leniéncia plus no rol de ferramentas (art. 7° da Lei portuguesa n.
39/2006) de ser programa de leniéncia. No entanto, em 2012, esta foi retirada do programa (art. 8° da Lei
Portuguesa n. 12/2015).

54 Para os fins desta pesquisa serdo desprezados os interesses dos escritdrios de advocacia.

55 O autor defende que os consumidores, em sua maioria, ndo representam bem seus interesses. Uma das
razdes é o conhecimento técnico que envolve a leniéncia e ndo se pode esperar que 0s consumidores
estejam aptos a discutir a proposta de novas politicas de leniéncia.



47

Segundo o autor, as autoridades podem promover a leniéncia plus, mesmo que
possa trazer potenciais riscos a consumidores. De acordo com Martynizin (2014), existe
0 risco intrinseco das agéncias antitrustes perseguirem uma agenda prépria, sustentada
no intuito de autopromocdo da entidade. A adogdo de programas de leniéncia pode
elevar 0 montante de multas aplicadas e condenacdes, 0 que gera uma publicidade
positiva para agéncia. No entanto, tais estatisticas ndo necessariamente refletem a
eficacia do programa.

Assim, as agéncias antitrustes, na intencdo de evidenciar resultado, tém bastante
interesse na leniéncia plus e nos ndmeros de cartéis que ela pode trazer a luz de seu
conhecimento. No entanto, a leniéncia possui dois objetivos: o combate a cartéis e a
inibicdo do surgimento de novos cartéis (deterrence). E evidente diante dos dados
apresentados nesta pesquisa®® que a leniéncia plus, no Brasil e nos EUA, é eficiente em
trazer ao conhecimento das autoridades novos casos de cartéis, ao mostrar que ela vem
cumprindo com o seu primeiro objetivo. No entanto, hd uma caréncia de estudos que
apontem o efeito de “deterrence®’ da leniéncia plus e até mesmo de todo a programa de
leniéncia, que provavelmente representa o0 objetivo mais importante do programa.
(OCDE, 2018).

Ressalta-se, ainda, que os efeitos procollusive do Programa de Leniéncia do
Cade podem se intensificarem por atualmente prever a possibilidade de que o lider do
cartel se candidatar a assinatura de acordo. No entanto, o entendimento a respeito desse
elemento, sobre a sua eficacia, ainda ndo é consolidado®®. Ao mesmo tempo que pode
incentivar a colusdo, pois o lider é, em certo grau, o arquiteto por trds da ma conduta;
por outro lado, este € o que possui mais provas e conhecimento a respeito do ilicito,
além de que a tarefa de definir a identidade é ardua, haja vista que muitas vezes nao se
identifica a figura de uma s6 empresa exercendo essa funcdo, mas uma verdadeiro

esforco colaborativo.

4.2.2 A auséncia de Penalty Plus e Omnibus Question

56 \er sessdo a respeito das Fases da Leniéncia no Brasil.

57 Essa situacdo se agrava ainda mais se considera a possibilidade de uso estratégico por parte das
empresas, conforme demonstram ROUX e UNGERN-STERNBERG (2007), LEFOUILI e ROUX (2008).
%8 Frisa-se que a Lei n. 8.884/94 impedia que o lider do cartel se candidatasse a leniéncia, conforme
ocorre no programa estadunidense. Entretanto, com a Reforma do Sistema Brasileiro de Defesa da
concorréncia em 2011, esta foi incorporada ao Programa de Leniéncia do Cade.
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Cabe mencionar que o texto normativo brasileiro ndo traz qualquer mencao
expressa de um mecanismo de Penalty Plus e/ou Omnibus Question ou de qualquer
pratica que se assemelhe a estas t&o efetivas ferramentas de combate a cartéis em outros
ordenamentos juridicos. Frisa-se que, em realidade, nos Estados Unidos, o DOJ entende
essas duas ferramentas como partes integrantes e essenciais do Programa de Leniéncia.

Assim, o Programa de Leniéncia, posto em pratica pelo DOJ, encontra como
seus pilares, dentre outros, a leniéncia plus, o penalty plus e a omnibus question. Desse
modo, eles ndo sdo entendidos apenas como acessorios que asseguram a efetividade da
Leniéncia, e sim elementos fundamentais constituintes do Programa de Leniéncia em si.
(MARTYNISZYN, 2014):

Reitera-se que uma das principais caracteristicas presentes nos cartéis € a
capacidade de adaptacdo e mudanca de comportamento da organizacdo criminosa.
Nesse contexto, evidencia-se a habilidade dos cartéis de explorar programas de
leniéncia no intuito de facilitar e dar suporte a sua manutencdo, assim nasce a
necessidade de estudos que analisem o impacto do pacote plus nos programas de
leniéncia. Dessa forma, sdo realizados estudos no campo da Economia no intuito de
prever como se comportam as empresas em situacGes de mercado em que a leniéncia
plus esta presente e naquelas em que ndo é encontrada.

Diante dessa constatacdo, Roux e Ungern-Sternberg (2007)* analisaram de que
forma os efeitos da leniéncia plus influenciam na decisdo das empresas se entregarem
em relacdo a um mercado, se alterado o incentivo para a delacdo em outro mercado. O
estudo indica que tais ferramentas podem produzir dois efeitos: (i) a reducdo da
proatividade das empresas se entregarem, uma vez que isso implicaria também na
revelacdo de outro cartel; (ii) por outro lado, podem incentivar que empresas se
entreguem nos dois mercados em que atue de forma ilicita, uma vez que havera o temor
de que, apos a revelacao de participacao em um cartel, um de seus “comparsas” revelem
a autoridade sua participacdo em um outro cartel

Lefouili e Roux (2008) também realizam estudos com base na teoria dos jogos

qgue fundamentam a leniéncia, ao adaptarem o modelo para um cenario de

59 Unsurprisingly, conditional on cartel conviction in one of the markets, Amnesty Plus and Penalty Plus
strengthen firms’ reporting incentives in the other market. However, Amnesty Plus and Penalty Plus have
an ambiguous impact on firms incentives to apply for amnesty in the first place : On the one hand, firms
are less willing to denounce a cartel, otherwise reported under the EC Leniency Program, if this would
entail revelation of a second cartel; especially if the latter is very profitable . [...] On the other hand,
Amnesty Plus and Penalty Plus may also lead to immediate self-reporting in both markets. (ROUX;
UNGERN-STERNBERG, 2007, p. 5).
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multimercado® e considerarem os efeitos da Penalty Plus. Os autores concluem que as
duas ferramentas fornecem incentivos para delatar um cartel, na situacdo em que essa ja
foi condenada por outra pratica de cartel.

Entretanto, segundo os autores, a problematica se mostra quanto aos efeitos
destes na decisdo das empresas e/ou dos individuos de se candidatarem a leniéncia em
principio®’. Isso porque uma empresa, prevendo que sua comparsa ird a busca da
leniéncia plus, assim que delatada, deixara de reportar a existéncia do primeiro cartel.

Destaca- se, ainda, que, no exemplo do programa patrocinado pelo DQOJ, a
Penalty Plus € instrumento que garante que leniéncia plus seja compulsoria, conforme
aduz Martynizin (2014). No entanto a méaxima ndo é verdadeira para outras jurisdicoes,
visto que apenas 0 Canada também adota tal pratica. O autor entdo alerta que esse seria
um dos fatores suscetiveis de uso estratégico e efeitos procollusive. A obrigatoriedade
da leniéncia plus possui afeitos para além do Acordo de Leniéncia. Este é capaz de fazer
com que as empreses “limpem a casa” antes de se apresentar, consistindo em forte
estimulo ao desenvolvimento de mecanismos de compliance.interno. (ATHAYDE,
2016),

A lbgica por trés dessa constatacdo é que a empresa nao vai se arriscar, quando
da assinatura do acordo de leniéncai, a que a autoridade antitruste descubra sua
participacdo em outros casos em que, muitas vezes, nem o0s proprios dirigentes tinham
conhecimento, situacdo possivel em se considerando o tamanho e a complexidade dos
quadros de recursos humanos em empresasque operam em multimercado e, muitas
vezes, multinacionais.

Além desse fato, a instituicdo da Penalty Plus pode tornar a leniéncia muito
“cara” para as empresas, pois elas teriam muito a “perder”, ao ter que expor todas as
condutas anticoncorrenciais em que estivessem envolvidas, sob ameaca de incidéncia da
Penalty Plus, o que faz com que elas pense duas vezes antes de decidir se assina um
Acordo de Leniéncia ou néo.

80 SPAGNOLO (2003) ja havia realizado estudo parecido que explorasse a reincidéncia em infracdo de
cartel.

¢ However, we have shown that Amnesty Plus and Penalty Plus have an ambiguous impact on firms’ ince
ntives to apply for amnesty in the first place. On the one hand, firms, anticipating their rival’s action in
stage 2, are less willing to denounce a cartel, otherwise reported under the EC Leniency Program, if this
move would entail revelation of the second cartel. Thus, Amnesty Plus and Penalty Plus may help to sus
tain collusion in both markets, e specially if the second cartel gives firms high expected profits. On the
other hand, Amnesty Plus and Penalty Plus may lead to immediate self- reporting in both markets . This
outcome arises if a firm, fearing that, after reporting one , their partner may be first to reveal the other
cartel, prefers to immediately report both cartels. (LEFOUILI; ROUX, 2008, p. 20).
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Mesmo diante de todo o constatado, os autores ndo ignoram também a
possibilidade de efeitos pré-concorréncia, uma vez que a existéncia das ferramentas
pode aumentar o incentivo para que a empresa, ao se candidatar para a leniéncia, ja
entregar a existéncia dos dois cartéis. Porém, considerando-se a racionalidade esta
segunda hipotese de tomada de decisdes (decision making), é provavel que ocorra
apenas se constatado que a expectativa de lucro no segundo mercado nédo vale o risco de

renunciar a leniéncia.

4.3 POSSIVEIS SOLUCOES

4.3.1 Plus Package no Brasil?

Conforme apresentado, para o0 DOJ, seu Programa de Leniéncia ndo existe como
tal sem a leniéncia plus, e esta, por sua vez, ndo existe sem a Penalidade plus e a
Omnibus Question. Abre-se entdo margem a uma possibilidade de encontrar previsao
legal que possa abarcar e recepcionar a utilizagdo dos dois institutos no Programa de
Leniéncia do Cade e aperfeicoa-lo. E uma necessidade iminente e que tem se mostrado
cada vez mais discutida, o que constitui um dos atuais desafios para o programa de
leniéncia do Cade a adogdo das ferramentas, conforme aduzem Athayde e Fidelis
(2016b).

Em toda a licdo dos art. 86 e 87, que compdem o capitulo sobre o Programa de
Leniéncia na Lei n° 12.529, o legislador ndo faz qualquer alusdo ao modelo que o Cade
deve adotar. A lei traz apenas apresenta diretrizes basicas que instituem a possibilidade
de o Cade se valer da leniéncia como uma ferramenta no combate as infragfes contra a
ordem econdmica

Em realidade, o dispositivo, no paragrafo 3° do art. 86 %, garante 8 SG/CADE
certa discricionariedade, ao conceder a possibilidade de estipular as clausulas e as
condicBes que regerdo a assinatura do Acordo de Leniéncia de forma a assegurar a
efetividade da colaboracéo e o resultado atil do processo.

O Cade, entdo, em resposta a atribuicdo que Ihe é conferida, possui, em seu

Regimento Interno, um capitulo destinado a regulamentar o Programa de Leniéncia.

62 Art. 868 32O acordo de leniéncia firmado com o Cade, por intermédio da Superintendéncia-Geral,
estipulara as condi¢des necessérias para assegurar a efetividade da colaboracgéo e o resultado Util do
processo. (BRASIL, 2011). (grifo nosso).
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Nesse momento, sim, a normativa traz uma descricdo pormenorizada de como se da o
funcionamento do Programa que o Cade decidiu adotar. Assim, o art. 247 paragrafo 1°
do RICADE estabelece quais as clausulas que devem constar no acordo®,

Frisa-se que a Penalty plus nos EUA é um mecanismo que incide no momento
da aplicacdo da pena por parte da Corte dos Estados Unidos, estando o DOJ na busca

por uma maior pena, pois, no caso, a empresa e/ou o individuo teriam deixado de

8 1Art. 247. Preenchidas as condicdes legais, o acordo de leniéncia sera firmado com o Cade, por
intermédio da Superintendéncia-Geral, em, pelo menos, 1 (uma) via, reservando-se aos autos respectivos
tratamento de acesso restrito.

§1° O acordo estipulara as condicdes necessarias para assegurar a efetividade da colaboracéo e o resultado
atil do processo e constardo do documento as seguintes clausulas e condicoes:

I. qualificacdo completa dos signatérios e de seus representantes legais, incluindo nome, denominagéo ou
razdo social, documento de identidade, CPF ou CNPJ, endereco completo, telefone, fax e correio
eletrénico;

I1. qualificacdo do representante legal com poderes para receber intimagdes durante o curso do processo
administrativo;

I11. indicagdo de fax e correio eletrénico onde as intimag¢6es poderao ser efetivadas;

IV. exposi¢do dos fatos relativos a infracdo noticiada, com a identificacdo de seus autores, dos produtos
ou servigos afetados, area geogréfica afetada e duragdo da infragdo noticiada ou sob investigacéo;

V. confissdo expressa da participacdo do signatario do acordo de leniéncia no ilicito; VI. declara¢do do
signatario do acordo de leniéncia de que cessou seu envolvimento na infracdo noticiada ou sob
investigacdo;

VII. lista com todos os documentos e informag@es fornecidos pelo signatéario do acordo de leniéncia, com
o intuito de comprovar a infragdo noticiada ou sob investigacéo;

VIII. obrigagGes do signatario do acordo de leniéncia:

a) apresentar a Superintendéncia-Geral e a eventuais outras autoridades signatarias do acordo de leniéncia
todas e quaisquer informagfes, documentos ou outros materiais de que detenham a posse, custédia ou
controle, capazes de comprovar a infracdo noticiada ou sob investigacéo;

b) apresentar a Superintendéncia-Geral e a eventuais outras autoridades signatarias do acordo de leniéncia
todas e quaisquer novas informag6es, documentos ou outros materiais relevantes de que venham a ter
conhecimento no curso das investigagoes;

c) apresentar todas e quaisquer informacfes, documentos ou outros materiais relacionados a pratica
relatada de que detenham a posse, custddia ou controle, sempre que solicitado pela Superintendéncia-
Geral e por eventuais outras autoridades signatarias do acordo de leniéncia no curso das investigacoes;

d) cooperar plena e permanentemente com as investigacdes e 0 processo administrativo relacionado a
infracdo relatada a ser conduzido pela Superintendéncia-Geral e eventuais outras autoridades signatarias
do acordo de leniéncia;

e) comparecer, quando solicitado, sob suas expensas, a todos 0s atos processuais até a decisao final sobre
a infracdo noticiada, proferida pelo Cade;

f) comunicar a Superintendéncia-Geral e a eventuais outras autoridades signatarias do acordo de leniéncia
toda e qualquer alteragdo dos dados constantes no instrumento de acordo de leniéncia, inclusive os
qualificadores; e

g) portar-se com honestidade, lealdade e boa-fé durante o cumprimento dessas obrigacoes.

IX. disposi¢do de que o ndo cumprimento pelo signatario das obrigacfes previstas no acordo de leniéncia
resultard em perda da imunidade com relagdo a multas e outras sangGes;

X. declaracéo da Superintendéncia-Geral de que o signatario do acordo de leniéncia foi o primeiro a se
qualificar com respeito a infracdo noticiada ou sob investigacdo, conforme o caso;

Xl. declaracdo da Superintendéncia-Geral de que ndo dispunha de provas suficientes para assegurar a
condenacdo do signatéario do acordo de leniéncia pela infracdo noticiada no momento da propositura do
acordo de leniéncia;

XIl. declaracdo da Superintendéncia-Geral a respeito de seu conhecimento prévio, ou néo, sobre a
infracdo noticiada, no momento da propositura do acordo de leniéncia; e

XII1. outras obrigac6es que, diante das circunstancias do caso concreto, forem reputadas necessarias.
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informar ao departamento a existéncia de outras infracdes a ordem econémica na qual
participasse.

No caso brasileiro, a Lei de Defesa da Concorréncia prevé expressamente todo
um rol e aspectos que devem ser observados pelo Tribunal do Cade quando da aplicacdo
das penas previstas no referido diploma legal para punir os infratores da ordem
econdmica. Estdo esses aspectos previstos em seu art. 45%, no qual merece especial
atencdo aquele contido no inciso Il: a boa-fé; principio que também é invocado pelo art.
86, paragrafo 4°, inciso 11%, o qual discorre sobre os critérios que devem estar presentes
para a concessao da leniéncia parcial.

Diante desse quadro de fatores e de uma inviabilidade de alteracéo legislativa
para a inclusdo formal do penalty plus e da omnibus question, Athayde (2016) considera
a possibilidade de utilizacéo do principio no sentido de agravamento da multa pelo Cade
quando do julgamento do cumprimento do acordo. No entanto, até o presente momento
a boa-fé tem sido utilizada apenas no sentido contrario, o de atenuacdo da sancg&o.
(REIS; CASAGRANDE, 2017; ATHAYDE, 2016).

No gue tange a Omnibus Question,, cumpre mencionar que esta ja ocorre na
pratica do Cade. No entanto, em razdo da auséncia da tipificacdo de perjurio®, diferente
do que ocorre nos Estados Unidos, a legislacdo ndo equipou o programa de leniéncia
brasileira para que este punisse quem deixasse de respondé-la ou omitisse sua
participacdo em outro cartel. Ainda, se assim o houvesse feito, surgiria entdo o debate
da usurpacdo de competéncia pelo Cade, considerando-se que este estaria

jurisdicionando sobre matéria de Direito Penal, competéncia do Poder Judiciario Dessa

6 Art. 45. Na aplicacéo das penas estabelecidas nesta Lei, levar-se-4 em consideracéo:

| - a gravidade da infragéo;

Il - a boa-fé do infrator;

111 - a vantagem auferida ou pretendida pelo infrator;

IV - a consumacéo ou ndo da infracdo;

V - o grau de lesdo, ou perigo de leséo, a livre concorréncia, a economia nacional, aos consumidores, ou a
terceiros;

VI - os efeitos econdmicos negativos produzidos no mercado;

VII - a situagdo econbmica do infrator; e

VIII - a reincidéncia.

6 § 4° Compete ao Tribunal, por ocasido do julgamento do processo administrativo, verificado o
cumprimento do acordo:

| - decretar a extingdo da acéo punitiva da administragdo publica em favor do infrator, nas hipoteses em
que a proposta de acordo tiver sido apresentada a Superintendéncia-Geral sem que essa tivesse
conhecimento prévio da infragdo noticiada; ou

Il - nas demais hipdteses, reduzir de 1 (um) a 2/3 (dois tercos) as penas aplicaveis, observado o disposto
no art. 45 desta Lei, devendo ainda considerar na gradagdo da pena a efetividade da colaboracdo prestada
e a boa-fé do infrator no cumprimento do acordo de leniéncia.

 (FERREIRA, 2010).
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forma, haveria a necessidade de se pensar em maneiras mais efetivas de colaboragéo
entre Cade, Ministério Publico e Poder Judiciario.

Essa questdo pode ter efeitos negativos, uma vez que, segundo Athayde (2016):
possivelmente, o uso da Omnibus Question pode se constituir uma importante
ferramenta no esfor¢o de fazer com que as empresas e/ou individuos “limpem a casa” e

implementem programa de compliance eficazes”.

4.3.2 Uma ou multiplas conclusées? Uma solucdo para os procollusive

effects?

Chama a atengdo uma das praticas do Cade quanto a investigacdo de cartéis, de
certa maneira poderia amenizar, em alguns casos especificos, a possibilidade de efeitos
procollusive. Esta seria a possibilidade de o CADE considerar mais de uma conduta
como um mesmo cartel, assim inviabilizando a leniéncia plus ou que empresas
adentrem em mais condutas no intuito de se beneficiarem da leniéncia e de potenciais
beneficios sobre a condenacdo em uma primeira pratica de cartel, ao adotar-se a l6gica
de crime continuado presente no art. 71 do Codigo Penal Brasileiro®’

Athayde e Campos (2016) discorrem sobre a problemaética e eles concluem que
existe a possibilidade de certa discricionariedade do Conselho ao considerar varias
condutas como uma s0. No entanto, a SG/CADE deve se ater a uma lista de parametros

a serem analisados com base no critério da preponderancia.

Assim, prople-se, no presente artigo, que, quando da analise da existéncia de
uma coluséo unica ou de multiplas colusdes, pelo menos os dez parametros a
seguir sejam considerados. Tais parametros sdo apresentados entre aqueles
objetivos, por dizerem respeito a elementos da conduta, e aqueles subjetivos,
por dizerem respeito as pessoas juridicas ou fisicas envolvidas na conduta.
Importante ressaltar, desde j&, que essa lista de pardmetros proposta é
exemplificativa e ndo deve ser lida como uma checklist taxativa.
(ATHAYDE; CAMPOS, 2016, p, 90).

A questdo suscitada pode ser uma possivel solucdo em casos especificos,
delimitados pelos mencionados parametros. No entanto, permanece a problematica para

a situacdo em que as condutas ndo se encaixam nesses requisitos e assim podem ser

7 Art. 71. Quando o agente, mediante mais de uma acdo ou omissdo, pratica dois ou mais crimes da
mesma espécie e, pelas condi¢des de tempo, lugar, maneira de execucdo e outras semelhantes, devem o0s
subseqientes ser havidos como continuagdo do primeiro, aplica-lhe a pena de um s6 dos crimes, se
idénticas, ou a mais grave, se diversas, aumentada, em qualquer caso, de um sexto a dois tergos.
(BRASIL, 1940).
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considerados duas praticas de cartel separadas. Além desse fato, alerta-se para a questédo
da discricionariedade nos programas de leniéncia. Ao mesmo tempo que permite mais
autonomia na investigacdo e punicdo de cartéis, prejudica a seguranca juridica,

caracteristica essencial de programas de leniéncia efetivos. (HAMMOND, 2004).
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CONCLUSAO

O Programa de Leniéncia do Cade revolucionou a atividade do antitruste no
Brasil. Os dados encontrados mostram como a atividade do Conselho tem se
intensificado e apresentado resultados surpreendentes, especialmente se comparados
com o programa anterior a vigéncia da Nova Lei de Defesa da Concorréncia em 2012,
Assim, a instituicdo faz jus ao credito e ao reconhecimento que tem recebido por seu
desempenho®,

E verdade que o programa brasileiro muito se utilizou da experiéncia dos
Estados Unidos em sua formacdo e sua implementacdo, como muitas outras legislacdes
também o fizeram. No entanto, o esforco para o aperfeicoamento de programas de
leniéncia é hoje compartilhado pelas as agéncias antitrustes das mais diferentes
jurisdices®, haja vista o cenario de maior integracdo entre os paises provocados pelos
fendmenos da globalizacdo. Assim, é de importancia impar o esforco integrativo dessas
autoridades no desenvolvimento de técnicas, além do aprimoramento de mecanismos de
atuacdo conjunta em casos de grandes cartéis de multinacionais.

A comunidade internacional antitruste mostra-se bastante receosa quanto a
utilizacdo de mecanismos ao redor do globo sem que sejam realizados estudos mais
aprofundados concernentes aos possiveis efeitos disso. No Brasil, estdo presentes
algumas dessas polémicas caracteristica, como é o caso da leniéncia plus. Reitere-se que
0 programa brasileiro, embora inspirado no programa dos EUA, implantou a leniéncia
plus de forma parcial, sem trazer o penalty plus. Com base no entendimento de alguns
autores, poder-se-ia entdo dizer que o ordenamento brasileiro optou por conceder a
cenoura extra (leniéncia plus) sem o porrete extra (extra stick). Tal fator merece
atencdo, principalmente na possibilidade de acarretar efeitos procollusive.

No tangente aos receios mencionados efeitos, frisa-se que tal preocupacdo nédo é
exclusiva do programa de leniéncia brasileiro. A prépria OCDE reconhece que 0s

programas de leniéncia, embora eficazes, devem ser estudados mais a fundo, incluindo

®BRASIL. Conselho Administrativo de Defesa Econdmica (Cade). Cade é eleito melhor agéncia
antitruste das Américas. Disponivel em: <http://www.cade.gov.br/noticias/cade-e-eleito-melhor-
agencia-antitruste-das-americas>. Acesso em: 29 nov. 2018.

8 INTERNACIONAL COMPETITION NETWORK. What is the ICN? Disponivel em:
<https://www.internationalcompetitionnetwork.org/about/>. Acesso em: 29 nov. 2018.
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0 pioneiro programa dos EUA, principalmente no tangente a mecanismos inovadores
que ndo possuem uma base tedrica que suporte a sua eficacia, mas se baseiam na
experiéncia pratica, como o pacote plus (plus package).

Como aduz o professor Martynizin (2014) é necessario que seja levada em conta
as caracteristicas especificas de cada jurisdicdo na hora do planejamento e na
implementacdo de um programa de leniéncia.

Os resultados que o Cade vem obtendo com a leniéncia denunciam o impacto
que esta traz sobre o combate a cartéis. Todavia, 0s numeros apresentados mostram
apenas a eficacia quanto ao combate a cartéis. H4 uma caréncia de estudos que avaliem
0 “deterrence”, ou capacidade de inibicdo da formacdo de novos cartéis. Ha de ser
considerada ainda a dificuldade de avaliar tal caracteristica. No entanto, é de suma
importancia que seja feita para que realmente possa ser comprovada a eficiéncia do
programa em face dos efeitos procollusive. E possivel que, por razdo de seus poucos
anos de existéncia, ndo seja possivel ou eficiente realizar tal investigacdo, uma vez que
esses efeitos ocorrem a longo prazo e a sociedade brasileira ainda esta se adaptando e se
adequando a existéncia desse programa, a medida que os esforcos do Cade em operar
uma politica transparente apresentem resultados e garantem a publicidade da
ferramenta, como mencionam Athayde e Fidelis (2016b).

Observou-se ainda que a analise individualizada dos elementos que compde um
programa de leniéncia é complexa. Estes, muitas vezes, sdo possiveis de produzir tanto
efeitos procollusive quanto estimular a concorréncia. Assim, as autoridades antitruste,
na hora de decidirem se incorporar ou ndo qualquer destes elementos, devem fazé-lo
apo6s exame minucioso dos seus possiveis efeitos, considerando-se as particularidades
de cada ordenamento juridico.

Ressalta-se que esta pesquisa ndo almeja o esgotamento do tema, mas sim que
possa conduzir a novas investigacdes que facam a analise qualitativa da eficacia dos
instrumentos do programa de leniéncia.

Durante a realizacdo desta pesquisa, outras inquietacfes surgiram. Uma delas diz
respeito ao elevado valor concedido pela leniéncia plus no Brasil. O desconto previsto
em lei é de 1/3, estando entre os mais altos do mundo’™. Diante da auséncia de
discricionariedade do Cade para conceder descontos em diferentes valores, permanece a

duvida se o Conselho poderia, em face de um caso em que o segundo cartel possuir

70 Martynizin (2014).
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dimensGes muito aquem do primeiro, deixar de conceder o beneficio, mas abrir médo da
oportunidade de conhecer outro cartel.

Outro topico carente de atencdo é a questdo da implementacdo do Penalty plus.
A pesquisa mostra a possibilidade de o Cade institui-lo na préatica partindo-se da
previsdo do principio da boa-fé do proponente da leniéncia. Contudo, devem ser
realizados estudos sobre a possibilidade de alteracdo normativa, de maneira a inclui-lo
como ferramenta, assim atribui-lhe legalidade. Adianta-se que o tema esbarra no
principio constitucional da ndo autoincriminagio’, uma vez que no Brasil a leniéncia
envolve também competéncias da seara criminal e, ainda que assim ndo o fosse, sua
aplicacdo no processo administrativo é discutivel 2.

Cumpre mencionar que os resultados obtidos se aplicam apenas no contexto em
que a parte proponente € uma empresa que opera em mais de um mercado, ndo se
estendendo aos casos em que ela opera apenas em um cartel ou que o Cade assim o

entenda’®.

1 Art. 5°, LXIIl da CRFB/88 (BRASIL, 1989).

2 GOMES, L. F. Principio da ndo auto-incriminacao: significado, contetido, base juridica e mbito de
incidéncia. Jusbrasil. Disponivel em: <https://Ifg.jusbrasil.com.br/noticias/2066298/principio-da-nao-
auto-incriminacao-significado-conteudo-base-juridica-e-ambito-de-incidencia>. Acesso em: 30 nov.
2018.

3 Athayde e Campos (2016).
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